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１ 問題の所在
刑法５４条１項は、観念的競合や牽連犯の関係にある複数の犯罪につい
て、「その最も重い刑により処断する」と定めている。したがって、こ
こでは、「その最も重い刑」がどのようなものかを明らかにしなければ
ならない。そして、これを明らかにするためには、数罪の刑を比較し、
その軽重を判断する必要があるだろう。この比較にあたっては、比較の
基準がもちろん問題になる。しかし、刑の比較を行うのであれば、ま
ず、比較の対象となる刑はどれかということを考えなければならない。
この問題との関係で、１つ重要になるのは、法定刑を比較したとき重い
刑とされる罪に、法律上の減軽事由がある場合の取り扱いである。その
ような事由がある場合に、軽重の判断で比較されるのは、その減軽を行
う前の法定刑か、それとも減軽を行ったあとの刑か。
たとえば、ある行為者が行ったＡ罪とＢ罪に、刑法５４条１項を適用す
べき関係があるとして、Ａ罪の法定刑が２０年以下の懲役、Ｂ罪の法定刑
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が１５年以下の懲役であるとする。また、２つのうちＡ罪については法律
上の減軽事由があるとする。この場合、法定刑を比較して考えれば、Ａ
罪の刑である２０年以下の懲役が、「その最も重い刑」ということになる。
このように法定刑を比較した上で、法律上の減軽を行うと、処断刑の上
限は、懲役１０年になる。これに対し、前記とは逆に、まず法律上の減軽
を行ってから、両者の刑を比較すべきだと考えると、Ａ罪の刑は（半月
以上）１０年以下の懲役、Ｂ罪の刑は１５年以下の懲役であるから、むしろ
Ｂ罪の刑が重いということになる。その結果、処断刑の上限は、懲役１５
年になるわけである。
そして、この点については、後述するように、法律上の減軽を行う前
の法定刑を比較するというのが判例の立場である（１）。しかし、これには
異論も少なくない。たとえば、前記の場合でいうと、もともとＢ罪の法
定刑は、１５年以下の懲役である。したがって、行為者が、Ａ罪をはじめ
から実行することなく、Ｂ罪を実行しただけだったとすると、１５年以下
の懲役というのは変わらない。一方、行為者が、Ａ罪とＢ罪の双方を実
行したという前記の場合、判例の立場を前提にした上で、Ａ罪について
法律上の減軽を行うと、こちらは１０年以下の懲役になる。そうすると、
これは、Ａ罪とＢ罪の２罪成立する方が、Ｂ罪ただ１つしか成立しない
場合よりも、行為者にとって有利になることを意味する。特にその減軽
が必要的なものであれば、（Ｂ罪が成立しても）１０年を越える懲役は免れ
られるという保障を与えるのと同じことになる。
仮にここで、ただ何もしないのと、法律上の減軽事由があるにしても
Ａ罪を実行したのとでは、どちらが処罰に値するかということを考えれ
ば、それはいうまでもなく、Ａ罪を実行した方が処罰に値する。それで
は、その両者にＢ罪の実行が加わったらどうであろうか。ただＢ罪を実
行したのと、法律上の減軽事由があるにしてもＡ罪と共に同じＢ罪を実
行したのとでは、どちらがより重い処罰に値するであろうか。このよう
⑴ 大塚仁ほか編『大コンメンタール刑法〔第３版〕第４巻』（２０１３〔平成２５〕
年・青林書院）４０１―４０２頁〔中谷雄二郎〕によると、「これは、大審院以来の
確定判例であり、実務上の定説である」。
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に考えていくと、Ａ罪とＢ罪の方が、Ｂ罪単独よりも軽くなるというの
は、むしろ逆でないかという疑問もあり得るだろう（２）。
２ 本稿の検討課題
このような不均衡が生じるとすると、判例が前記のような立場なのは
なぜかということになるが、その理由を説明することは、意外に難し
い。文献をみても、判例がそのような立場であることを指摘するものは
多数存在するが、刑法５４条１項の解釈論としてそのような立場によるべ
きだと考えている文献はあまりなく、そのなかで、理由まで明らかにし
ている文献となると、ほとんどみあたらない。そして、数少ないそのよ
うな文献のなかには、刑法施行法（明治４１年法律第２９号。以下、単に「刑
法施行法」という）３条３項をその理由に挙げるものもある（３）。そこで、
同項をみてみると、「一罪ニ付キ二個以上ノ主刑ヲ併科ス可キトキ又ハ
二個以上ノ主刑中其一個ヲ科ス可キトキハ其中ニテ重キ刑ノミニ付キ對
照ヲ爲ス可シ併合罪又ハ數罪俱發（すうざいぐはつ）ニ關スル規定ニ依リ
數罪ノ主刑ヲ併科ス可キトキ亦（また）同シ」となっている。しかし、こ
れは、刑法６条との関係で、行為時法を適用した場合と、裁判時法を適
用した場合のいずれが軽い刑になるかを判断するための規定であり、と
もに現行刑法の適用を受けて成立する数罪の刑を比較するということを
直接念頭においたものではない（４）。
⑵ 判例の立場を前提にすると、このような刑の不均衡が生じることを指摘
する文献として、たとえば、西田典之ほか編『注釈刑法第１巻総論』（２０１０
〔平成２２〕年・有斐閣）７７１頁〔鎮目征樹〕、平野龍一『刑法総論Ⅱ』（１９７５〔昭
和５０〕年・有斐閣）４２２頁など。
⑶ 泉二新熊（もとじしんくま）『日本刑法論上卷〔第４５版〕』（１９３９〔昭和１４〕
年・有斐閣）５７９頁（＝「若シ法定刑カ選擇的ノモノナルトキハ其最モ重キモ
ノノミヲ比較シテ輕重ヲ決ス可キモノトス先ツ選擇ヲ爲シタル後ニ輕重ヲ
比較ス可シトノ解釋ヲ採ルハ非ナリ（刑法施行法第三條第三項參照）」）。な
お、最判昭和２３年４月８日刑集２巻４号３０７頁（１９４８年）は、法定刑を比較す
るという立場を出発点にして、その比較を行う際の基準を、いわゆる重点
的対照主義によるべきだとし、その理由として同項を挙げるが、法定刑を
比較するという立場そのものについては、何も理由を示していない。
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さらにいえば、たとえ刑法施行法３条３項を比較の基準にするとして
も、同項は、加重減軽を行う前の法定刑を比較しなければならないとい
う規定ではない。もともと同項は、「一罪ニ付キ二個以上ノ主刑ヲ併科
ス可キトキ」と「二個以上ノ主刑中其一個ヲ科ス可キトキ」、すなわち
軽重の比較を行うべき刑に併科刑が含まれているときと、選択刑が含ま
れているとき、そのなかの「重キ刑」で刑を比較することを求める規定
に過ぎない。これによると、たとえば、懲役および罰金に処するという
併科刑でも、懲役または罰金に処するという選択刑でも、懲役と罰金の
なかではより重い懲役で刑の軽重を比較することになる。しかし、同１
項は、「法律ニ依リ刑ヲ加重減輕ス可キトキ又ハ酌量減輕ヲ爲ス可キト
キ」について、「加重又ハ減輕ヲ爲シタル後刑ノ對照ヲ爲ス」ことを求
めている。このため、法定刑に選択刑が含まれているが、同時に加重減
軽事由もあるという場合は、選択刑中の最も重い刑について加重減軽を
行い、その上で刑の軽重を比較すべきであるというのが判例である（５）。
⑷ 最判昭和２３年４月８日・前掲注⑶も、この規定が、「刑法施行前に犯した
舊（きゅう）刑法の罪につき、刑法施行後裁判をなす場合に、『犯罪後ノ法律
ニ因リ刑ノ變更アリタルトキハ、其ノ輕キモノヲ適用ス』とある刑法第六
條の規定の運用上、常に新舊刑法の法定刑の輕重を比較對照する必要性に
基き、これを主眼として制定せられたもの」であること自体は認めている。
⑸ 大判明治４２年５月２０日刑録１５輯６１８頁（１９０９年）。この判例が取り扱った事
案では、旧刑法（明治１３年太政官布告第３６号）２９４条の故殺罪と現行刑法１９９
条の殺人罪について刑を比較する必要が生じた。もともとこれらの法定刑
は、故殺罪が無期徒刑、殺人罪が死刑または無期もしくは（当時）３年以上
の懲役であったが、原判決は、故殺罪について無期徒刑を酌量減軽し、そ
の上で、殺人罪については死刑を酌量減軽して両者を対照した。一方、上
告趣意は、原判決が殺人罪について死刑を酌量減軽した点を捉え、刑種を
選択することなく減軽したと理解し、このように刑種を選択することなく
減軽した刑を対照刑にするのは、違法だと主張した。しかし、大審院は、
次のように述べて、原判決を支持した。「新舊法ノ刑ヲ對照シ其輕キモノヲ
定ムル場合ニ於テ二箇以上ノ主刑アル時ハ常ニ必ス其中ノ重キモノヲ以テ
對照刑ト爲スヘキコトハ刑法施行法第三條第三項ニ規定スル所ナリ然レハ
原院カ刑法第百九十九條ノ三箇ノ主刑中重キ死刑ヲ減輕シ之ヲ舊刑法ノ刑
ニ對照シタルハ相當ニシテ論旨ハ其理由ナシ」。
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これによると、同３項は、法定刑に選択刑が含まれているというとき、
そのなかの最も重い刑を選択することを求めているだけで（６）、加重減軽
を行うことなく、法定刑を比較するよう求めているわけではない。した
がって、この規定を理由にして、法定刑の比較が必要だと考えることは
できない。
もちろん、法定刑の比較という立場を前提にするのであれば、選択刑
が含まれる法定刑を比較することも必要になるから、刑法施行法３条３
項のような比較の基準がなければならない。刑法１０条は、異なる刑種で
あれ同じ刑種であれ、１個の主刑同士を比較する基準しか示しておら
ず、選択刑や併科刑のように、複数の主刑が組み合わさっている刑を比
較の対象とすることは想定していない。したがって、選択刑が含まれる
刑を比較するとか、併科刑が含まれる刑を比較するというときは、刑法
１０条を基準にすることができない（７）。そうすると、そのために、刑法施
行法３条３項が本来用いられるべきである行為時法と裁判時法の比較を
越えて、この場合も同項を用いなければならないという考え方が登場す
るのも、理解できないわけではない。しかし、前記のように、同項があ
るからといって、加重減軽を行うことなく法定刑をそのまま比較する必
要があるということにはならない。この意味で、法定刑の比較が必要で
あることの理由として同項を挙げるのは、理由と結論が逆転していると
⑹ 大判明治４２年７月１日刑録１５輯８９９頁（１９０９年）。引用すると、次のとおり
であるが、これも結局、選択刑中最も重い刑について加重減軽を行い、そ
の上で刑を比較すべきということである。「刑法施行法第三條第三項ニ一罪
ニ付キ二箇以上ノ主刑中其一箇ヲ科スへキトキハ其中ニテ重キ刑ノミニ付
キ對照ヲ爲スヘシトアルハ選擇刑ノ場合ニ於テハ法律ニ依リ刑ヲ加重減輕
スヘキトキ又ハ酌量減輕ヲ爲スヘキトキト雖（いえど）モ必ス最モ重キ刑ヲ
選擇スルコトヲ要シ其餘（そのよ）ノ輕キ刑ヲ選擇シテ以テ新舊法ノ輕重ヲ
定ムル爲メノ標準ト爲スコトヲ許ササル趣旨ニ外ナラス故ニ刑ノ對照ヲ爲
スニハ順序トシテ先ツ該規定ニ依リ選擇刑中最モ重キ刑ヲ選擇セサルヘカ
ラス而シテ後加重又ハ減輕ヲ爲スヘキモノナルトキハ同條第一項ニ依リ右
選擇シタル重キ刑ヲ加重又ハ減輕シ以テ對照刑ト爲スヘキモノトス」。
⑺ 大判明治４３年４月１１日刑録１６輯５８８頁（１９１０年）、最判昭和２３年４月８日・
前掲注⑶参照。
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考えられる。
そして、このように、刑法施行法３条３項が理由にならないとする
と、法定刑の比較という立場の理由を理解することは、なかなか難し
い（８）。それゆえ、本稿は、判例がそのような判断に至った経緯という観
点から、その理由を検討する。前記のような判例の立場は、現行刑法施
行後、わずかな期間のあいだに確立して、それ以降一貫しているから、
そのような流れに道を開いた判例はもちろん重要である。しかし、本稿
のねらいは、さきほど述べたとおり、判例がそこへ至る経緯を考察しよ
うということであるから、そのためには、まず現行刑法施行前の状況を
⑻ 本文で検討した文献のほか、たとえば、青柳文雄『刑法通論Ⅰ総論』（１９６５
〔昭和４０〕年・泉文堂）４３５頁注⑴は、次のようにいう。「実務上加重減軽の
順序として大審院時代から『連・前・後・選・再・法・併・酌』という一
応の実務の順序があった。連は今日廃止された連続犯の規定であってこれ
は意思の単一から本来の一罪に近いと考えられたのであろう。前、後は刑
法五四条一項前段、後段であって、まず本来の一罪に近い観念的競合から
次に牽連犯を適用し、選択刑があるときは刑の選択をし、刑法七二条に
従って再犯加重、法律上の減軽、併合罪加重、酌量減軽の順序によるとい
うのである」。「実務上確定したこの順序は特に不当の点がない限り一応尊
重すべきものであろう」。これは、判例の立場によるべき理由を、それが
「実務上確定した」ものであることと、「特に不当の点がない」こととする
説明であるが、本文で述べた刑の不均衡が「不当の点」でないといえるか
はやや疑問であるし、仮にそれが「不当の点」だとすると、「実務上確定し
た」ものであることがそれだけで理由になるとはいえないであろう。さら
に、宮崎澄夫『刑法総論』（１９５０〔昭和２５〕年・東洋書館）１７４頁も、観念的
競合や牽連犯の処分を次のように説明する。「法定刑に選擇刑があるものに
ついては、その選擇刑のうちの最も重いものについて法定刑の輕重を比較
すべきであり、各罪について刑を選擇してから比較すべきではない。『其最
モ重キ刑』というのは右の如き比較の方法によつて決定された法定刑をい
うのであり、『重キ刑ヲ以テ處斷ス』というのは、この法定刑の範圍内で、
若しそれに選擇刑があるときは刑の選擇をして、適當と認むる刑を言渡す
べきことを意味」する（原文で「各罪につて」となっていたところは、「各
罪について」に改めた）。これも、本文で示した判例の立場によるべきだと
いう説明であるが、そのように考える理由についての記述はみあたらない。
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確認しなければならない（９）。
⑼ 本稿では、資料の表記と引用を次のような形で行う。まず、文献である
が、講述を筆記したものについては、講述者を著者として表記する。発行
年や発行者を確認できなかった文献については、代わりに国立国会図書館
書誌ID（＝NDLBibID）を記載する。宮城浩藏『刑法正義上卷』『下卷』（１８９３
〔明治２６〕年・講法會）については、同書の復刻版である、明治大学創立百
周年記念学術叢書出版委員会編『刑法正義宮城浩藏著』（１９８４〔昭和５９〕年・
明治大学）を用いる。次に、判例であるが、刑録登載判例のうち、刑録１輯
よりも前のものについては、出典を「刑録同年何月（何巻）」あるいは「刑
録同年自何月至何月」という形で表記する。判例が登載されている書誌の
うち、法律編集者懇話会『法律文献等の出典の表示方法〔２０１４年版〕』（２０１４
〔平成２６〕年・特定非営利活動法人法教育支援センター）に略称がないもの
については、增島六一郎編『裁判粹誌（すいし）大審院判決例刑事集』（国立
国会図書館書誌ID０００００１２０８９５７・裁判粹誌社）を「裁判粋誌」、（江木衷編）
『判例 報（いほう）』（国立国会図書館書誌ID００００００４４５７６３・判例彙報社）を
「彙報」と表記する。さらに、現在は、判例の内容を説明するときでも、
被告人や被害者の氏名をそのまま記載せず、記号に置き換えるのが一般で
あるが、本稿で取り上げる判例は、時代が古く、その原文は、決して読み
やすいといえないため、登場人物の氏名を記号に置き換えることは、それ
に対応する部分を原文のなかから探す際の障害になると考えられる（特に被
告人や被害者が複数の事案で、登場人物の氏名を記号に置き換えるのは、
無用の混乱を招くと予想される）。それゆえ、本稿では、判例の原文と照合
する際の手がかりにしていただく意味で、登場人物の氏名をそのまま記載
する。ただ、文献や判例を直接引用する場合でも、原文に付された強調は、
省略する。漢字の旧字体、変体仮名、合略仮名のうち、再現が難しいもの
は、新字体や通常の仮名に改める。再現することが可能でも、字体の違い
が細かいため、資料で確認することが難しいものは、字体の違いを無視す
る。特に難読と思われる漢字、変体仮名、合略仮名には、引用文中でも括
弧書きで読み仮名を付す。このほか、本稿が参照する文献の発行年は、一
般の慣行に従い、西暦で表記するが、和暦で表記される判例と混在して前
後関係がわかりにくいことから、両者は、できるだけ併記するようにした
い（なお、明治の年数から３３を減じるか、あるいは６７を加えると、その下２
桁は西暦の下２桁になる。たとえば、明治２３年、同３３年、同４３年は、それ
ぞれ１８９０年、１９００年、１９１０年であり、明治２０年、同３０年、同４０年は、それ
ぞれ１８８７年、１８９７年、１９０７年である）。以上は、一般の公刊物についてであ
《論 説》
１００（７）
Ⅰ 数罪俱発と「一ノ重キニ從テ處斷ス」
１ 旧刑法における刑の加重減軽
わが国では、１９０８〔明治４１〕年１０月１日に現行刑法（明治４０年法律第４５
号）が施行されるまで、いわゆる旧刑法（明治１３年太政官布告第３６号。以
下、単に「旧刑法」という）が犯罪と刑罰に関する一般法であった。そし
て、同法の数罪に関する規定をみると、現行刑法が認める狭義の併合罪
と観念的競合・牽連犯の区別が存在しなかった上、その内容は、現行刑
法５４条１項の定めるところと近いものだったことがわかる。当時は、こ
るが、本稿では、それに加えて、三重県総合博物館所蔵の三重県行政文書
を参照する。当該資料を参照する箇所では、２０２０〔令和２〕年７月時点に
おける同館の整理に従って資料を表記するが、同館によると、同年４月に
三重県公文書等管理条例（令和元年三重県条例第２５号）が施行され、それに
よって資料の整理方法も若干変更されたという（＝同１２条４項により新たに
目録が作成された。その内容と公表については、三重県特定歴史公文書等
の利用等に関する規則（令和２年三重県規則第４４号）９条参照）。このため、
整理方法変更の影響を受けないと思われる、資料の原本表紙に記載された
表題をここに記しておく。すなわち、識別番号２―５―２６は『明治十四年三
重縣甲號達』、識別番号２―６―４は『明治十五年三重縣甲號達』である。こ
れらの資料では、公刊物の発行年に相当する情報が資料の作成年であると
考えられるが、２０２０〔令和２〕年７月に確認した同館の整理では、これが、
簿冊作成「年度」となっていることから、本稿でも、当該資料の作成年は
年度で表記する（柏﨑敏義「会計年度と財政立憲主義の可能性」法律論叢８３
巻２＝３号（２０１１〔平成２３〕年）１１１頁によると、明治８年７月から明治１９年
４月までの会計年度は、７月に始まり６月に終わるものだったという。こ
れによると、明治１４年度は明治１４年７月から翌年６月まで、明治１５年度は
明治１５年７月から翌年６月までということになる）。そして、これらの資料
は、いずれも表題の年に発せられた三重県布達を法令番号の順にまとめた
ものであるが、資料の原本には、頁番号がない。もちろんそれでも、法令
番号を前から順に追って行けば、参照すべき布達に至ることは可能である
が、２０２０〔令和２〕年７月に筆者が確認した同館所蔵の資料複製物には、
頁番号が付されていることから、本稿では、これらの資料に関する限り、
この複製物に付された頁番号を表記する。
刑法５４条１項における「法定刑」の比較と明治期の判例⑴
９９（８）
れを数罪俱発と呼んでいたが、旧刑法１００条１項は、現行刑法４５条前段
の併合罪に対応する場合について、次のように定めていた。「重罪輕罪
ヲ犯シ未タ判決ヲ經ス二罪以上俱（とも）ニ發シタル時ハ一ノ重キニ從テ
處斷ス」。まず、旧刑法には、重罪・軽罪・違警罪の区別があったから、
前記の旧刑法１００条１項では、その３つのうち、重罪と軽罪に関する規
定であることが明らかにされているが、現在はこの区別が存在しない。
また、同項にいう「判決」は、当時、現行刑法４５条前段にいう「確定裁
判」と同じように考えられていた（１０）。さらに、数罪俱発にいう「俱発」
とは、旧刑法１００条１項にいう「俱ニ發シタル」を指しているが、これ
は、ともに発覚したということである。これらのことを前提にすると、
同項にいう「重罪輕罪ヲ犯シ未タ判決ヲ經ス二罪以上俱ニ發シタル時」
は、現行刑法４５条前段にいう「確定裁判を経ていない二個以上の罪」に
対応すると考えることができる。そうすると、当時は、現在でいう狭義
⑽ 井上正一『日本刑法講義』（１８８７―１８８８〔明治２０―同２１〕年・長尾景弼）７０５
頁、井上操『刑法述義第一冊』（１８８３〔明治１６〕年・国立国会図書館書誌ID
００００００４４４９２７）１１４６―１１４７頁、岡田朝太郎『日本刑法論〔再版〕』（１８９５〔明治
２８〕年・有斐閣書房）９９１―９９２頁、龜山貞義『刑法講義卷之一』（１８９８〔明治３１〕
年・講法會）３７７―３７８頁、古賀廉造『刑法新論總論之部〔增補訂正５版〕』（１９００
〔明治３３〕年・国立国会図書館書誌ID００００００４４４９３２）６５５―６５６頁、薩埵（さっ
た）正邦『刑法講義上卷』（１８８９〔明治２２〕年・時習社）４２２頁、高木豐三『刑
法講義錄』（１８８６〔明治１９〕年・博聞社）４０９頁、富井政章『刑法論綱』（１８８９
〔明治２２〕年・岡島眞七）４０７頁、野中勝良『刑法 論總則之部』（１８９７〔明
治３０〕年・明法堂）３８４―３８５頁、林正太郎ほか『日本刑法博議』（１８８９〔明治２２〕
年・日本書藉會社）４８８―４８９頁、堀田正忠『刑法釋義卷之一』（１８８３〔明治１６〕
年・国立国会図書館書誌ID００００００４４４９２５）８０４―８０５頁、宮城・前掲注⑼２９８―
２９９頁など。旧刑法９４条によると、「再犯加重ハ初犯ノ裁判確定ノ後ニ非サ
レハ之ヲ論スル （こと）ヲ得ス」となっていた。このため、発覚した別罪
が確定裁判のあとに実行されたものであれば再犯、確定裁判を経ないうち
に実行されたものであれば数罪俱発と考えるのが一般であった。すなわち、
同条が再犯加重に裁判確定を要求している以上、たとえ同１００条１項が「判
決」としか定めていなくても、これに未確定の裁判が含まれると考えるこ
とはできない。「何トナレハ此刑法ニハ再犯ニモ非ス又數罪俱發ニモ非サル
中間ノモノアラサレハナリ」というわけである（堀田・８０５頁）。
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９８（９）
の併合罪も「一ノ重キニ從テ」処断されていたことになる。すなわち、
現行刑法が狭義の併合罪と観念的競合・牽連犯に区別している、確定裁
判を経ていない２個以上の罪について、旧刑法１００条１項は、現行刑法
５４条１項と同様の吸収主義をとっていたわけである（１１）。
この旧刑法１００条１項で「一ノ重キニ從テ」処断するという場合、い
かなる刑を比較して「一ノ重キ」となるべき刑を導いていたかはあまり
明らかといえない。ただ、いくつかの資料に現れたところから判断する
と、おそらくそれは、法定刑でなく、加重減軽を経た刑であったと考え
られる。このことを明らかにするため、ここでは、旧刑法の内容を、本
稿に関連する限度で確認しておこう。
まず、旧刑法に、重罪・軽罪・違警罪の区別があったことは前記のと
おりであるが、これは、主刑の種類による区別である。すなわち、旧刑
法７条は、重罪の主刑を、死刑、無期徒刑、有期徒刑、無期流刑、有期
流刑、重懲役、軽懲役、重禁獄、軽禁獄、同８条は、軽罪の主刑を、重
禁錮、軽禁錮、罰金、同９条は、違警罪の主刑を、拘留、科料と定めて
いた。このうち、自由刑は、重罪の無期徒刑、有期徒刑、無期流刑、有
期流刑、重懲役、軽懲役、重禁獄、軽禁獄、軽罪の重禁錮、軽禁錮、違
警罪の拘留であるが、詳細を省いて大枠だけ抜き出すと、これらは、後
記表１のように区分することができる（１２）。
⑾ 本文で述べたように、旧刑法１００条１項は、数罪俱発について「一ノ重キ
ニ從テ處斷ス」と定めていたが、同項は、「重罪輕罪」の数罪俱発に関する
規定である。違警罪の数罪俱発については、同１０１条に定めがあり、ともに
発覚した「二罪以上」がすべて違警罪という場合は、それぞれの刑を併科
することになっていたが、その「二罪以上」に１つでも重罪または軽罪が
含まれていれば、やはり「一ノ重キニ從フ」とされていた。
⑿ 徒刑について、旧刑法１７条１項および同２項、流刑について、同２０条１
項および同２項、重懲役と軽懲役について、同２２条１項本文および同２項、
重禁獄と軽禁獄について、同２３条１項および同２項、重禁錮と軽禁錮につ
いて、同２４条１項および同２項、拘留について、同２８条参照。等級につい
ては、同６７条および同６８条参照。
刑法５４条１項における「法定刑」の比較と明治期の判例⑴
９７（１０）
⒀ この「島地」（＝旧刑法１７条１項および同２０条１項）については、旧刑法の
規定をみても、具体的な内容が明らかにされていない。そして、宮城・前
掲注⑼１１１頁によると、「我国に於て徒刑に処したる者は之を北海道に送致
するを例とす」となっているが、その一方で、「聞く、今日にして徒刑に処
せられたる者は之を北海道に送致せずして各々集治監に留置することと為
れりと」とする記述もある。１８８１〔明治１４〕年の監獄則（明治１４年太政官達
第８１号）１条によると、監獄は、留置場、監倉、懲治場、拘留場、懲役場、
集治監の６種とされ、このうち集治監は、徒刑、流刑および禁獄に処せら
れた者を集治すると定められていたが、それだけでなく、徒刑や流刑に処
せられた者は、北海道にある集治監で集治するとされていた。したがって、
このころは、「島地」というのが、北海道を意味していたのかもしれない。
旧刑法が施行された１８８２〔明治１５〕年１月１日の時点で設置されていた集
治監は、東京、宮城（＝いずれも１８７９〔明治１２〕年）、樺戸（＝北海道樺戸郡
月形町・１８８１〔明治１４〕年）の３か所であったが、その後、空知（＝北海道
三笠市・１８８２〔明治１５〕年）、三池（＝福岡県大牟田市・１８８３〔明治１６〕年）、
釧路（＝北海道川上郡標茶町・１８８５〔明治１８〕年）にも設置された。しかし、
１８８９〔明治２２〕年の監獄則（明治２２年勅令第９３号）１条によると、監獄は、
集治監、仮留監、地方監獄、拘置監、留置場、懲治場の６種とされ、徒刑
や流刑に処せられた者は（北海道に限らず）集治監で拘禁すると定められて
いた。これによると、徒刑や流刑に処せられたとしても、全国（＝東京、宮
城、樺戸、空知、三池、釧路）の集治監で拘禁されるに過ぎない。さきほど
引用した宮城・１１１―１１２頁は、徒刑について、北海道との往来が容易である
こと、受刑者を北海道に発遣すると莫大な費用を要することを指摘し、島
【表１】
重罪 軽罪 違警罪
定役あり 無期徒刑 有期徒刑 重懲役 軽懲役 重禁錮 ―
定役なし 無期流刑 有期流刑 重禁獄 軽禁獄 軽禁錮 拘留
刑期 無期
１２年以上
１５年以下
９年以上
１１年以下
６年以上
８年以下
１１日以上
５年以下
１日以上
１０日以下
等級 ② ③ ④ ⑤ なし なし
執行場所
島地に発遣（徒刑）
島地の獄（流刑）（１３）
内地の懲役場（懲役）
内地の獄（禁獄）
禁錮場 拘留所
《論 説》
９６（１１）
旧刑法では、重罪が、常事犯と国事犯に区別され、常事犯には、①死
刑のほか、定役のある②無期徒刑、③有期徒刑、④重懲役、⑤軽懲役
が、国事犯には、①死刑のほか、定役のない②無期流刑、③有期流刑、
④重禁獄、⑤軽禁獄が科されることになっていた（１４）。そして、重罪の刑
を加重減軽するときは、常事犯も国事犯も、その等級に照らして行われ
ることになっていた。常事犯であれば、①死刑、②無期徒刑、③有期徒
刑、④重懲役、⑤軽懲役、国事犯であれば、①死刑、②無期流刑、③有
期流刑、④重禁獄、⑤軽禁獄の等級に照らして、刑を加重したり減軽し
たりするわけである（１５）。また、重罪の刑としては最も等級が低い⑤軽懲
役や⑤軽禁獄を１等減軽するときは、２年以上５年以下の重禁錮や軽禁
錮にすることになっていた（１６）。
それに対し、軽罪の刑は、重禁錮、軽禁錮、罰金であったが、これに
は重罪のような等級がなかった。したがって、重禁錮、軽禁錮、罰金の
地発遣を改正すべき制度であるとしている。あるいは、古賀・前掲注⑽８７６
頁も、植民地があるわけでないし、台湾や沖縄、小笠原諸島などを考える
にしてもこれらは受刑者を送るのに適していないから、島地に発遣すると
いっても実行不可能であるとする。さらに、龜山・前掲注⑽２３５―２３６頁は、
前記の監獄則（明治２２年勅令第９３号）１条について、これらの文献でいわれ
ているような理由から、徒刑に処せられた者を単に集治監で拘禁すること
にしたと説明し、結果として島地発遣の規定は空文に帰したが、それもや
むを得ないと述べている。
⒁ たとえば、旧刑法１２１条の罪（＝内乱を起こす罪）は国事犯とされている。
そして、旧刑法で、国事犯が常時犯と区別され、これに対する自由刑が定
役のないものに限られているのは、国事犯が「全ク政事上ノ犯罪」であっ
て、「强竊盜ノ如キ廉恥ヲ破ル甚シキモノ」でないからだといわれている（村
田保『刑法註釋〔再版〕卷二』（１８８１〔明治１４〕年・国立国会図書館書誌ID
００００００４４５０７９）１５頁）。なお、現行刑法でも、（懲役でなく）禁錮に処せられ
る犯罪について、一定の非破廉恥的動機に出た犯人に通常の犯人と異なっ
た処遇を与えようとする趣旨であると説明されている（川端博『刑法総論講
義〔第３版〕』（２０１３〔平成２５〕年・成文堂）６９０頁）。
⒂ 旧刑法６６条本文、同６７条および同６８条参照。ただし、刑を加重して死刑
に入れることは禁じられていた（＝同６６条ただし書）。
⒃ 旧刑法６９条１項および同２項参照。
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９５（１２）
あいだに、重い軽いの関係はなかったことになる。等級がなければ、当
然、重罪のような形では加重減軽を行えないが、軽罪の刑を加重減軽す
るときは、１等ごとに刑期や金額の４分の１を加え、あるいは減じるこ
とになっていた（１７）。そうすると、軽罪の刑を何等加重しても、重罪の刑
になることはない（たとえば、禁錮は何等加重しても禁錮である）（１８）。そし
て、前記表１で示したように、重禁錮と軽禁錮は、もともとその長期を
５年と定められていたが、これを加重するときは、７年まで可能とされ
ていた（１９）。一方、これを減軽するときは、４等減軽されると（４分の１
ずつ減じていくのだから）その刑期や金額はゼロになる（２０）。その場合は、
違警罪の刑である拘留や科料を科すことになっていた（２１）（さらに、拘留と
科料も、等級がないこと、加重減軽のときは、１等ごとに刑期や金額の４分
の１を加え、あるいは減じること、それゆえ、加重しても、軽罪の刑になら
ないことは、軽罪の刑と同様であった。もともと拘留は、その長期を１０日と
定められていたが、これを加重するときは１２日まで可能とされていた。また、
科料は、その多額を１円９５銭と定められていたが、これを加重するときは２
円４０銭まで可能とされていた（２２））。
次に、旧刑法の「加減順序」に関する規定をみると、同９９条本文には
次のように定められていた。「犯罪ノ情狀ニ因リ總則ニ照シ同時ニ本刑
ヲ加重減輕ス可キ時ハ左ノ順序ニ從テ其刑名ヲ定ム」。この規定にいう
「左ノ順序」とは、１号「再犯加重」、２号「宥恕（ゆうじょ）減輕」、３
号「自首減輕」、４号「酌量減輕」である。このうち、再犯加重は、現
⒄ 旧刑法７０条１項参照。なお、これは、禁錮なら長期と短期の両方、罰金
なら多額と寡額の両方について、刑期や金額の４分の１を加え、あるいは
減じるということだとされている。たとえば、龜山・前掲注⑽３６６―３６７頁、
富井・前掲注⑽３９０頁、宮城・前掲注⑼２２２―２２３頁参照。
⒅ 旧刑法７０条２項本文参照。
⒆ 旧刑法７０条２項ただし書参照。
⒇ 富井・前掲注⑽３９０―３９１頁。このように、減軽が繰り返されて、科すべき
刑がなくなることを減尽という。
21 旧刑法７１条前段参照。重禁錮を減尽して拘留を科した判例には、大判明
治２４年４月１３日刑録同年自４月至９月１０頁（１８９１年）がある。
22 旧刑法７２条１項および同２項参照。
《論 説》
９４（１３）
行刑法にも存在するが、旧刑法のそれは、「本刑ニ一等ヲ加フ」という
ものであり、しかも重罪・軽罪・違警罪で要件が異なっていた。すなわ
ち、重罪の刑を加重するには、さきに重罪の刑に処せられたことが必要
であるのに対し、軽罪の刑を加重するには、さきに重罪か軽罪いずれか
の刑に処せられたことで足りた。したがって、ある行為者が重罪と軽罪
を２つ犯したとすると、軽罪の刑だけが再犯として加重されるというこ
ともあった。また、違警罪の刑を加重するには、さきに違警罪の刑に処
せられたことが必要である上、その期間にも場所にも制限があった（２３）。
一方、宥恕減軽は、現行刑法に存在しない概念であるが、旧刑法第１編
「總則」第４章「不論罪及ヒ宥恕減輕」には、今日でいう故意犯処罰の
原則や心神喪失者の行為に関する規定が並んでいる。そして、それらの
うち、同７９条によると、行為の時点で１２歳未満の場合は、犯罪が成立し
ないとされていた。それだけでなく、同８０条１項本文によると、１２歳以
上１６歳未満の場合も、行為者が当該行為に関する是非の弁別なく行為を
行ったときには、犯罪が成立しないとされていた。しかし、同２項によ
ると、この行為者が「辨別アリテ」当該行為を行ったというときには（犯
罪が成立し）「其罪ヲ宥恕シテ本刑ニ二等ヲ減ス」と定められていた。
あるいは、同８１条によると、行為の時点で１６歳以上２０歳未満の者が当該
行為を行ったというときにも（やはり犯罪が成立し）「其罪ヲ宥恕シテ本
刑ニ一等ヲ減ス」と定められていた（もっとも、同８３条２項前段と同１項
によると、違警罪については、１２歳以上１６歳未満の者でも、弁別のあるなし
にかかわらず一律に「其罪ヲ宥恕シテ本刑ニ一等ヲ減ス」とされ、さらに１６
歳以上２０歳未満の者では、宥恕の余地が排除されていたから、前記の同８０条
23 重罪の再犯加重について定めていたのは旧刑法９１条、軽罪の再犯加重に
ついて定めていたのは同９２条、違警罪の再犯加重について定めていたのは
同９３条であり、それぞれ引用すると、「先ニ重罪ノ刑ニ處セラレタル者再犯
重罪ニ該ル時ハ本刑ニ一等ヲ加フ」、「先ニ重罪輕罪ノ刑ニ處セラレタル者
再犯輕罪ニ該ル時ハ本刑ニ一等ヲ加フ」、「先ニ違警罪ノ刑ニ處セラレタル
者再犯違警罪ニ該ル時ハ本刑ニ一等ヲ加フ但一年内再ヒ其違警罪裁判所ノ
管轄地内ニ於テ犯シタル時ニ非サレハ再犯ヲ以テ論スル ヲ得ス」という
ものであった。
刑法５４条１項における「法定刑」の比較と明治期の判例⑴
９３（１４）
１項本文や同２項、同８１条は、結局、重罪と軽罪についての規定ということ
になる）。
ここで挙げたもののうち、旧刑法８０条２項の減軽や、同８１条の減軽
は、同９９条２号にいう宥恕減軽であるが、前記のように、その効果は、
「本刑ニ二等ヲ減ス」あるいは「本刑ニ一等ヲ減ス」である（また、同８３
条２項前段の減軽も、同様であるが、その効果も、やはり「本刑ニ一等ヲ減
ス」である）。したがって、これは、減軽したものを「本刑」にするの
でない。宥恕減軽に限らず、同９９条各号の加重減軽事由は、あくまで本
刑に（何等か）加え、あるいは減じるものである。これに対して、同９９条
ただし書をみると、「但從犯及ヒ未遂犯罪ノ減等其他各本條ニ記載スル
特別ノ加重減輕ハ其加減シタル者ヲ以テ本刑ト爲ス」と定められていた。
このうち、「從犯」については、同１０９条本文が「正犯ノ刑ニ一等ヲ減ス」、
「未遂犯罪」については、同１１２条が「已（すで）ニ遂ケタル者ノ刑ニ一
等又ハ二等ヲ減ス」と定めていたが、前記の同９９条ただし書は、これら
の事由があるとき、「其加減シタル者ヲ以テ本刑ト爲ス」というのだか
ら、これらの事由があるときは、加重減軽された刑が「本刑」となる。
そして、このことは、「從犯及ヒ未遂犯罪ノ減等」のみならず、「其他各
本條ニ記載スル特別ノ加重減輕」でも、もちろん同じである。その結果、
これらの事由があるときは、まずこれらの加重減軽を行い、その上で、
同９９条各号の再犯加重、宥恕減軽、自首減軽、酌量減軽を行うというこ
とになる（２４）。
旧刑法９９条ただし書に挙げられた加重減軽事由のうち、「從犯及ヒ未
遂犯罪ノ減等」は前記のとおりであるが、「其他各本條ニ記載スル特別
ノ加重減輕」には、実にさまざまなものがあった。たとえば、同３７８条
は、人を脅迫しまたは暴行を加えて財物を強取すると、強盗罪として、
軽懲役に処する旨を定めていたが、同３７９条は、「二人以上共ニ犯シタル
時」と「兇器ヲ携帶シテ犯シタル時」、その情状が１個あるごとに１等
加重するとしていた。同１７２条１項は、夜間故なく人の住居する邸宅に
入ると、１月以上１年以下の重禁錮に処する旨を定めていたが、同２項
は、「門戶牆壁（しょうへき）ヲ踰越（ゆえつ）損壞」するとか「兇器其他犯
罪ノ用ニ供ス可キ物品ヲ携帶」するなどして入ると、１等加重するとし
《論 説》
９２（１５）
ていた。同２０８条１項は、他人の私印を偽造して使用すると、６月以上
５年以下の重禁錮に処し、５円以上５０円以下の罰金を付加する旨を定め
ていたが、同２項は、「他人ノ印影ヲ盜用シタ」だけであれば、それを
１等減軽するとしていた。これらは、現行刑法なら、量刑事情に過ぎな
24 小笠原美治『刑法註釋』（１８８２〔明治１５〕年・弘令本社）２７６―２７９頁、村田・
前掲注⒁４６―４８頁。なお、本文でも述べたように、軽罪の刑を加重減軽する
際は、刑期や金額の４分の１を加えたり減じたりしなければならないが、
龜山・前掲注⑽３６７―３６９頁や、野中・前掲注⑽３５９―３６７頁、宮城・前掲注⑼
２９０―２９２頁は、軽罪の刑を加重減軽する際、旧刑法９９条各号が挙げる一般の
加重減軽事由であれば通加通減の方法、同条ただし書が挙げる特別の加重
減軽事由であれば遁加遁減の方法によるとする。通加通減の方法によると、
加減の幅は、何等加重減軽しても変わらないが、遁加遁減の方法によると、
加減の幅は、加重減軽するたびに変化する。たとえば、１等減軽すると、
次の減軽は、そのすでに１等減軽された刑の４分の１を減じることになる。
したがって、通加通減の方法では、４等減軽すると、科すべき刑がゼロに
なるが、遁加遁減の方法では、４等減軽しても、科すべき刑はゼロになら
ない。そして、これらの文献がいうような違いを認めると、同条本文と同
条ただし書が加重減軽事由を区別していることは、加重減軽の順序にとど
まらず、加重減軽の幅にも影響を及ぼすということになる。一方、判例を
みると、大判明治１７年６月２７日刑録同年６月下巻４４８頁（１８８４年）、大判明治
２３年３月１９日裁判粋誌５巻４７頁（１８９０年）、大判明治２８年３月１８日刑録同年
自３月至４月２０４頁（１８９５年）は、軽罪について一般の加重減軽事由と特別の
加重減軽事由が両方あるという場合、前者の事由による加重減軽の幅を、
法定刑でなく、後者の事由によって加重減軽された刑の４分の１とする。
また、その旨明言しているわけではないが、大判明治３６年１０月２日刑録９
輯１４３６頁（１９０３年）も、結果としてこれと同じことになっている。このうち、
大判明治１７年６月２７日や大判明治２３年３月１９日によると、そのように考え
る根拠は、後者の事由によって加重減軽された刑を「本刑」となすと定め
ている同条ただし書の文理である。この考え方は、前記の文献がいう通加
通減・遁加遁減の区別と必ずしも一致しない。たとえば、前記の大判明治
２３年３月１９日は、特別の減軽事由による減軽も通加通減の方法で行ってい
る。この点については、後記注59も参照。しかし、この考え方によっても、
同条本文と同条ただし書の区別は、加重減軽の幅に影響を及ぼすというこ
とになる。
刑法５４条１項における「法定刑」の比較と明治期の判例⑴
９１（１６）
いということになるだろうが（２５）、旧刑法では、このような加重減軽が事
細かに定められており、しかも、それは、前述した同９９条ただし書によ
るなら、従犯や未遂犯罪の場合に行われる減軽と同じ扱いだったわけで
ある。
２ 数罪俱発の処理と刑の加重減軽
以上の点を踏まえて、数罪俱発であるが、旧刑法１００条１項が「重罪
輕罪ヲ犯シ未タ判決ヲ經ス二罪以上俱ニ發シタル時」につき「一ノ重キ
ニ從テ處斷ス」と定めていたのは、前述のとおりである。そうすると、
当然、刑を比較する必要が生じてくるが、この比較については、同２項
と同３項が、比較の基準を明らかにしていた。
まず、旧刑法１００条２項は、「重罪ノ刑」につき「刑期ノ長キ者ヲ以テ
重ト爲シ刑期ノ等シキ者ハ定役アル者ヲ以テ重ト爲ス」と定めていた。
この規定との関係で押さえておかなければならないのは、これが刑期や
定役のあるなしに差のある自由刑の比較方法しか定めていないというこ
とである。すなわち、自由刑の軽重は、最初に定役でなく、刑期に注目
して判断する。たとえば、有期流刑と重懲役なら、前者には定役がな
く、後者には定役があるが、前者の刑期は１２年以上１５年以下、後者の刑
期は９年以上１１年以下であるから、前者の方が後者よりも重いというこ
とになる。そして、刑期が同じであれば、定役のあるなしで軽重を判断
する。重懲役と重禁獄なら、刑期は同じだから（２６）、定役のある前者の方
が、定役のない後者よりも重いわけである。しかし、同項は、自由刑の
比較方法しか定めていないから、死刑と他の刑で、いずれの刑が重いの
かについては、定めがない。このため、そこは解釈で補う必要がある
25 ただし、盗犯等ノ防止及処分ニ関スル法律（昭和５年法律第９号）２条は、
「常習トシテ」行われたものでなければならないという限定を付している
が、「左ノ各號ノ方法」によって実行された窃盗、強盗等を重く処罰してお
り（＝窃盗をもって論ずべきときは３年以上の有期懲役、強盗をもって論ず
べきときは７年以上の有期懲役）、「左ノ各號ノ方法」として、「兇器ヲ携帶
シテ犯シタルトキ」、「二人以上現場ニ於テ共同シテ犯シタルトキ」等の方
法を挙げている。
《論 説》
９０（１７）
が、これについては、死刑が最も重いと考えられていた（２７）。さらに、同
項は、自由刑でも、比較される刑が刑期や定役のあるなしで区別できる
ことを前提にしている。したがって、この規定だけだと、同じ種類の自
由刑同士では、いずれが重いのか、判断できない。仮にＡ罪の刑が（９
年以上１１年以下の）重懲役、Ｂ罪の刑も（９年以上１１年以下の）重懲役と
なったら、このうち、いずれが重いのか結論を出せない。そうすると、
ここでも、解釈で補う必要が生じてくるが、この点について、判例は、
刑期や定役のあるなしに差がなければ、その犯情によって軽重を判断す
るとしている（２８）。
次に、旧刑法１００条３項であるが、これは、「輕罪ノ刑」につき「其所
犯情狀（そのしょはんじょうじょう）最重キ者ニ從テ處斷ス」と定めていた。
「其所犯
 
情
 
狀」というのは、いわゆる犯情のことである。前記のように、
軽罪の刑については、重罪のような等級の定めがない。したがって、重
禁錮や軽禁錮と罰金のいずれが重いのかについては決まっていないとい
26 軽罪の刑である重禁錮と軽禁錮の刑期を１１日以上５年以下と定めている
のは、旧刑法２４条２項であるが、同項はそれに続けて「仍（な）ホ各本條ニ
於テ其長短ヲ區別ス」としている。これは、違警罪の刑である拘留の刑期
を１日以上１０日以下と定めている同２８条も同様であり、この文言を受けて、
軽罪や違警罪の処罰規定では、個別に刑期が定められている。これに対し
て、重罪の刑である重懲役の刑期を９年以上１１年以下、軽懲役の刑期を６
年以上８年以下と定めているのは、同２２条２項であり、重禁獄の刑期を９
年以上１１年以下、軽禁獄の刑期を６年以上８年以下と定めているのは、同
２３条２項であるが、これらの規定には、前記の文言がない。これは、有期
徒刑や有期流刑の刑期を定めている同１７条２項や同２０条２項でも同様であ
り、実際、重罪の処罰規定では、個別に刑期を定めているものがない。し
たがって、たとえば、法定刑が重懲役であれば、処罰規定が違ってもその
刑期は一律に９年以上１１年以下ということになる。また、法定刑が重禁獄
であれば、処罰規定が違ってもその刑期はやはり一律に９年以上１１年以下
ということになるわけである。
27 たとえば、小笠原・前掲注24２８７頁、龜山・前掲注⑽３８５頁、薩埵・前掲
注⑽４２７―４２８頁、野中・前掲注⑽３８６頁、林ほか・前掲注⑽５１８―５１９頁、堀
田・前掲注⑻８０７―８０８頁など。
28 強盗と強盗について、大判明治３５年１月２１日刑録８輯１巻３０頁（１９０２年）。
刑法５４条１項における「法定刑」の比較と明治期の判例⑴
８９（１８）
うことになる。旧刑法のもとでは、重禁錮や軽禁錮と罰金が、理論上、
同等だったということである。そうすると、重禁錮と軽禁錮のあいだで
も、軽重の差を認めることはできない。仮に重禁錮が重く軽禁錮が軽い
とすると、重禁錮と罰金が同等だという場合、軽禁錮は罰金と同等でな
くなる。逆に、軽禁錮が罰金と同等だという場合、重禁錮は罰金と同等
でなくなる。重禁錮と罰金も、軽禁錮と罰金も同等であるというために
は、重禁錮と軽禁錮も同等でなければならない。また、たとえ同じ種類
の刑同士でも、軽罪の刑については、刑期や金額による比較の基準が存
在しない。これは、長期や多額が重い刑の短期や寡額が他の刑よりも軽
いときの比較が困難だからだと説明されている。たとえば、１１日以上５
年以下の重禁錮と、４月以上４年以下の重禁錮で、いずれが重いのかと
いうことになると、（もちろん、いまなら現行刑法１０条２項がこの問題に対
する解答を明らかにしているが、当時は）刑の長期に注目すべきなのか短
期に注目すべきなのか、決め手がないと考えられていた（２９）。このため、
軽罪の刑については、種類、刑期・金額、定役のあるなしにかかわら
ず、すべて同等と考えた上で、犯情により軽重を判断することにしたわ
けである。
このように、前記の旧刑法１００条２項は、「重罪ノ刑」について比較の
基準を示し、同３項は、「輕罪ノ刑」について比較の基準を示していた
が、そうすると、これらは、重罪の刑同士、あるいは軽罪の刑同士を比
較する場合しか前提にしていないことになる。したがって、重罪の刑と
軽罪の刑を比較しなければならないという場合、どのように判断すべき
なのかは、基準がない。しかし、この点については、判例が、重罪の刑
と軽罪の刑なら、重罪の刑が重いとしている。すなわち、重罪と軽罪で
は、同１項が重罪の刑を重いと定めているというのである（３０）。
それでは、この基準によって行われる刑の比較が、法定刑を比較して
いたのか、加重減軽を経た刑を比較していたのか。しかし、旧刑法の解
29 小笠原・前掲注24２８８―２８９頁、高木・前掲注⑽４１１頁、富井・前掲注⑽
４１８―４１９頁、村田・前掲注⒁４９頁。
30 窃盗と強盗について、大判明治３５年１月２１日・前掲注28。
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釈論を取り扱っている文献でこの点を調べると、今日的な発想からはや
や予想を越えた議論をみることができる。すなわち、（念頭におかれてい
るのは基本的に重罪の刑と思われるが）当時の文献には、 数罪俱発の場合、
「實地ニ、裁判官カ言渡サントスル所ノ、刑ノ輕重ヲ比較シ、其一ノ重
刑ニ處斷スヘキナリ」という立場のものがある。これは、まず数個の
（重）罪について、それぞれの（重）罪ごとに加重減軽だけでなく刑の量定
まですべて行い、それらの刑を、被告人に言い渡せるところまで具体化
してしまうということである。そうすると、当該被告人に言い渡すべき
刑が、その犯した（重）罪の数だけあるという状態になるから、そこで刑
を比較し、そのなかの最も重い刑を言い渡す。当時の文献をみると、
（重罪の）数罪俱発における刑の比較については、このような宣告刑の比
較と考える立場も、主張されていたようである（３１）。
しかし、判例は、前記のように、重罪の刑について刑期と定役のある
なしに差がなければ、その犯情によって軽重を判断するとしていた。そ
うだとすると、前記の具体的な刑を比較するという立場は、判例の採用
するところでなかったと考えられる。たとえば、ある被告人が、Ａに対
する強盗と、Ｂに対する強盗を行ったとすると、その法定刑はいずれも
軽懲役である。ここで、Ａに対する強盗の刑として当該被告人に言い渡
すべき具体的な刑を量定するとすれば、加重減軽はもちろんであるが、
それだけでなくその強盗に関する犯情を考慮して、言い渡すべき刑期を
判断することになるだろう。Ｂに対する強盗の刑として当該被告人に言
い渡すべき具体的な刑を量定するとしても、それは同じであり、加重減
軽を行った上で、その強盗に関する犯情を考慮して、言い渡すべき刑期
を判断しなければならない。それゆえ、そこまでして導かれた具体的な
刑を比較し、刑期に差がないとすれば、それはもはや犯情を考慮して
31 井上操・前掲注⑽１１４７―１１４８頁および同１１５６―１１５８頁。そして、林ほか・
前掲注⑽５１７―５１８頁も、これを支持する。また、堀田・前掲注⑽８０１―８０４頁
および同８０６―８０７頁も、ほぼ同旨と考えられる（＝それぞれの（重）罪につい
てすべて刑を言い渡し、ただそのなかの最も重い刑のみ執行するとのこと
であるから、ある意味、さらに徹底した立場であるともいえる。この立場
と判例の関係については、後記注35も参照）。
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も、軽重の差がないということになる（３２）。逆からいうと、軽懲役同士で
刑期に差がないときでも、さらに犯情を考慮することによってその軽重
に差があると判断できるのは、そこにいう刑期が、その事件における個
別的な犯情とは無関係に定まっているからである。すなわち、そこにい
う刑期は、事件における個別的な犯情を考慮して具体的な刑を量定する
前のものでなければならない。
実際、大判明治３７年７月１日刑録１０輯１４７６頁（１９０４年）は、供託金払渡
証、供託金支払請求書、領置物品受渡帳を偽造行使したという事案で、
３個の官文書偽造行使罪（＝旧刑法２０３条１項・軽懲役）の成立を認め、「數
罪俱發ニ係ルヲ以テ同法第百條ニ照シ重キ拂渡證（はらいわたししょう）
僞造行使ノ所爲ニ依リ被告ヲ輕懲役七年ニ處シ云々」と述べた原判決を
支持している。これをみると、もともと刑期が６年以上８年以下である
軽懲役について、どの官文書偽造行使に、何年の軽懲役を言い渡すべき
かを１つひとつ具体的に判断した上で、その軽重を比較した形跡はな
い。原判決の説示は、同じ（６年以上８年以下の）軽懲役について、犯情
により払渡証偽造行使のそれを重いと判断し、その（６年以上８年以下と
いう）刑期の範囲内で刑を量定して、７年という具体的な刑期を導いた
と読むのが自然であろう（３３）。したがって、旧刑法１００条２項の解釈とし
32 林ほか・前掲注⑽５１９―５２０頁は、このような場合、裁判官の自由に放任し
ても支障はないが、最後に犯した罪の刑を執行するのがよいとする。「何ト
ナレハ未タ歲月ヲ經過セサルモノハ罪証明確ニシテ且社會ノ遺忘（いぼう）
尠（すく）ナケレハ之レヲ執行スルニ於テ利スル所アルヘケレハナリ」（なお、
原文で「末タ」となっていたところは、「未タ」に改めた）。堀田・前掲注
⑽８０９頁は、このような場合、「其中一ノ刑ヲ執行シテ止ムヘキナリ」とす
るが、どちらの刑を執行すべきかについては、言及がない。
33 この事案では、被告人の拡張弁明書第１項が、原判決について、旧刑法
１００条２項を適用すべき重罪の数罪俱発であるにもかかわらず、同３項を比
附援引（ひふえんいん・類推のこと）したと主張している。「原院ハ三个（さ
んこ）ノ官文書僞造罪ヲ認メ之ヲ處罰スルニ當リ單ニ『重キ拂渡證書僞造行
使ノ所爲ニ依リ云々』ト判决セシハ誤リナリトス刑法第百條第一項ニハ未
判决ノ重輕罪二箇以上俱發シタル時ハ重キ一罪ニ依リ處斷スト規定シ其第
二項ニ於テ重罪俱發シタルトキハ其刑期ノ長キモノヲ以テ重シトシ同刑期
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ては、当該被告人に言い渡すべき具体的な刑を比較するという立場もな
いわけではなかったが、少なくとも判例（３４）は、そのような立場でなかっ
たと考えることができる（３５）。
ナルトキハ定役アルモノヲ以テ重シトナスト規定シ同第三項ニ於テ輕罪ノ
俱發シタル時ハ所犯情狀最モ重キモノニ從テ處斷スト規定セリ而シテ右三
箇ノ文書僞造罪ノ刑ハ共ニ輕懲役ニシテ其間輕重ナキニ拘ラス原院カ拂渡
證僞造罪ヲ以テ重シト爲シタルハ不當ナリ或ハ之ヲ所犯情狀最モ重シトシ
テ罰シタルモノトセンカ法文ニ依ラサル斷定ト云ハサルヘカラス何トナレ
ハ同條第二項ニハ右ノ如キ法文ナケレハナリ若シ同條第三項ヲ援用シタル
モノトセハ益 （々ますます）不當ノ裁判ト云ハサルヘカラス何トナレハ刑法
ノ解釋ハ比附援引ヲ許サヽルヲ以テナリ」。これは、原判決が刑の軽重を犯
情によって判断するものだったということを物語っていると考えられる。
34 本文で紹介した判例は、前記注33で引用した上告趣意に対して、「然レト
モ均シク輕懲役ノ刑ニ該ルヘキ重罪ト雖モ其間輕重ノ差アリ從テ之ニ當行
スヘキ刑期ニ長短ノ別アルハ當然ナルヲ以テ原院カ拂渡證僞造行使ノ所爲
ヲ以テ最モ長キ刑ヲ當行スヘキ最モ重キ罪トシテ之ニ從ヒ處斷シタルハ適
法ニシテ上告論旨ハ理由ナシ」と述べている。これは、比較の基準として
「當行スヘキ刑期」の長短を挙げているから、この部分だけをみれば、本
件のように軽懲役同士を比較する場合は、それぞれの罪ごとに量定された、
具体的な刑の刑期を比較すべきだという趣旨と読めないこともない。しか
し、この判例が最終的に支持した原判決は、本文や前記注33で述べたとお
り、犯情によって軽重を判断するものだったわけであるから、前述した判
旨も、犯情によって軽重を判断することを認める趣旨と理解すべきであろ
う。もともと数個の重罪に対する刑が同じ（６年以上８年以下の）軽懲役だ
という場合、犯情によって軽重を判断すれば、その犯情によって量定した
具体的な刑の刑期を比較して判断したのと、結局は同じことになる。前記
の判旨は、その点を指摘し、犯情によって軽重を判断しても、「刑期」に
よって軽重を判断するよう求めている旧刑法１００条２項には抵触しないとい
うことを述べたものと考えられる。なお、同項が「刑期」により判断する
ことを求めている以上、法律上の刑期が同じときは、具体的な刑を量定し
てその刑期により判断すべきだとする主張につき、龜山・前掲注⑽３８５―３８７
頁は、死刑と死刑を比較する場合や、無期刑と無期刑を比較する場合、刑
期による軽重の判断が不可能であることを指摘する。また、重罪の数罪俱
発で、具体的な刑を比較しなければならないと考えると、重罪の数罪俱発
でも、裁判所が個別具体的な犯情を考慮して刑の軽重を決めざるを得なく
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そうすると、次に検討しなければならないのは、やはりその比較され
ていたものが、法定刑だったのか、加重減軽を経た刑だったのかという
ことである。しかし、文献をみると、筆者が調査した限りでは、加重減
軽前の法定刑を比較すべきであるという立場はみられない。
この点については、たとえば、重罪の数罪俱発で刑の軽重を比較する
際の「刑期」が、いずれの刑期に基づくべきかということを論じている
文献もある。この、いずれの刑期に基づくべきかというのは、「各本條
ニ記シタル刑期」に基づくべきか、それとも「加 ヲ爲シタル後該當ス
可キ刑期」に基づくべきかということだから、法定刑か、加重減軽を経
た刑かということであるが、前記の文献は、「本條 テ之カ明文ヲ揭ケ
ス」という。そのため、これは、解釈で補う必要があるわけだが、この
文献は、これにつき、「本條ノ精神ヨリ推ストキハ」加重減軽を経た刑
に基づくと考えなければならないと述べている。また、仮にそうでな
く、法定刑に基づくと考えると、「其當行ス可キ刑却テ輕キニ至ル （こ
なるから、同条が重罪と軽罪で基準を分けた意味がなくなるという。これ
によると、同２項にいう「刑期」は、同３項とわざわざ区別して設けられ
た比較の基準であるから、個別具体的な犯情と切り離された「法律上」の
刑期でなければならない。
35 大判明治２３年２月１７日裁判粋誌５巻２０頁（１８９０年）は、原判決が数罪につ
いて１罪ごとに刑を言い渡し、そのうち一の重き刑の執行を受けるよう述
べたという事案で、これを越権の処分であると主張する上告趣意を退けた。
しかし、その理由は、旧刑法１００条に照らして一の重き刑を執行するのだか
ら、被告人の利害にまったく関わらないというものであった（＝上告代言人
鈴木昌玄の上告趣意第３点に対する判断）。原判決がとった方法は、前記注
31で紹介した堀田・前掲注⑽８０１―８０４頁および同８０６―８０７頁の説くところと
よく似ているが、もしもそれが当時の判例で一般的なものだったとするな
ら、上告趣意がわざわざそれを取り上げて越権の処分と主張するようなこ
とは考え難いし、たとえそのような主張があったとしても、大審院は、単
純にそれが正常な処分だとしてその主張を退けるであろう。したがって、
前記のような主張があり、大審院が被告人の利害に関わらないとしてその
主張を退けたというのは、それが当時一般的に行われていた方法と異なっ
ていたことの現れであると考えられる。
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と）アレハナリ」という説明もある（３６）。このうち、最後の「刑却テ輕キ
ニ至ル」というのは、法定刑の比較で他の罪より重くても、加重減軽を
経た刑を比較すると他の罪より軽いという場合を想定していると考えら
れる。そうだとすると、法定刑を比較するという立場を前提にしたとき
に、本稿の冒頭で述べたような問題が起こるというのは、当時から指摘
されていたと理解することができるだろう。この文献は、１８８９〔明治２２〕
年の発行であり、旧刑法制定から数えると９年後、現行刑法制定から逆
算すると１８年前のものであるが、そのころに書かれたもののなかでも、
すでに前記の問題が取り沙汰されていたというわけである。
あるいは、前記のほかにも、「俱発したる数箇の重罪中に再犯加重、
宥恕減軽、自首減軽、酌量減軽を当行すべき事実ある時」、「其加減を当
行せざる前に於ける刑を以て他罪の刑に比較」すると、「甚だ奇なる結
果」が起こるとする文献がある。「例へば有期徒刑と有期流刑とに該す
る罪俱発するに当り、徒刑に該する罪には宥恕減軽、自首減軽の原因の
附従するときは、実際軽懲役若しくは二年以上五年以下の重禁錮となる
こと有る可し。若し減軽せざる前に於ける刑期に就きて比較すべき者と
すれば、実際軽懲役若しくは重禁錮に処せらる可き者を以て十二年以上
十五年以下の有期流刑より重しとして之を適用するに至る。流刑は定役
なく監囚上幾分の寛待なきに非ざれども、之を軽懲役若しくは重禁錮に
比して誰が之を軽しと謂はんや（３７）」。この文献も、酌量減軽については、
「裁判官が所犯情状によりて実際犯人に該すべき刑を定むる方法」とい
うことで、再犯加重、宥恕減軽、自首減軽と区別して考える余地がある
とするが、しかし、「多少の駁議なきに非ざれども」、重罪の数罪俱発で
比較されるのは、「再犯加重、自首減軽、宥恕減軽、酌量減軽を適用し
たる後の刑期と解せざる可からざるなり」という（３８）。
このように、当時の文献では、法定刑でなく、加重減軽を経た刑を比
36 薩埵・前掲注⑽４２７頁。
37 本稿が参照した復刻版の原文で「十二年上十五年以下の有期流刑」となっ
ていたところは、「十二年以上十五年以下の有期流刑」に改めた（原著の『上
卷』６９６―６９７頁では、「十二年以上十五年以下ノ有期流刑」となっている）。
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較すべきという立場が有力だったわけであるが（３９）、当時の判例をみて
も、大判明治３０年１２月１０日刑録３輯１１巻４５頁（１８９７年）が、軽罪につい
て、これと同じ方向の判断を明らかにしている。この判例が取り扱った
事案では、被告人が、相被告人と共謀の上、証書の偽造と偽造証書の行
使で金員を騙取（へんしゅ・詐取のこと）するという犯行を何度か繰り返
したが、原判決が、この数罪について再犯加重を行ってから、数罪俱発
の処理を行ったところ、弁護人が、数罪俱発の規定を適用し、いずれの
刑によるかを定めた上で、加重減軽を行うべきだと主張した。これに対
し、前記の判例は、まず数罪について再犯加重を行い、その上で、数罪
38 宮城・前掲注⑼３００―３０１頁。なお、本稿が参照したのは、明治大学創立百
周年記念事業で刊行された復刻版であるが、原著の発行は、１８９３〔明治２６〕
年である。
39 このほか、岡田・前掲注⑽１０１２―１０１３頁、高木・前掲注⑽４０９―４１０頁、野
中・前掲注⑽３８８―３８９頁。このうち、岡田・１０１３頁は、「是レ嘗（かつ）テ異
論アルヲ聞カサル所ナリ」とする。なお、すでに本文で述べたように、重
罪の刑と軽罪の刑を比較するときは、重罪の刑を重いと考えるのが判例で
ある。しかし、ここに挙げた文献のように、加重減軽を行ってから刑の比
較を行うとすると、重罪と軽罪の数罪俱発でも、重罪の刑が減軽されて軽
罪の刑になってしまうということがあり得る（＝２年以上５年以下の重禁錮
または軽禁錮。旧刑法６９条１項および同２項）。そうすると、このような場
合にいずれの刑を重いと考えるのかということが改めて問題になるが、岡
田・１０１８―１０１９頁や、野中・３８７頁は、重罪の刑を減軽したため軽罪の刑に
なったという場合、たとえ罪名が重罪であっても刑の軽重だけで比較し、
軽罪の刑が重ければそれを科してよいとする。一方、同じく重罪と軽罪の
数罪俱発でも、軽罪の自由刑が加重されると、その長期が重罪の刑である
軽懲役や軽禁獄の短期を越えることがある（＝軽懲役や軽禁獄の短期は６年
であるが、禁錮は長期を７年まで加重できる。同７０条２項ただし書）。古
賀・前掲注⑽６８０頁は、このような場合でも、「刑ノ性質」上、重罪の刑を
重いとすべきであるから、重罪の刑で処断しなければならないという。そ
して、これは、６年の重禁錮と６年の軽懲役で６年の軽懲役が重いという
だけでなく、（長期５年の重禁錮を１等加重して得られる）６年３月の重禁
錮と６年の軽懲役を比較しても「其性質重キモノナルカ故ニ」「輕懲役ノ刑
ヲ以テス可キナリ」という趣旨のようである。
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俱発の処理を行うべきだとして、弁護人の主張を退けた（４０）。
一方、重罪については、大判明治３８年２月２日刑録１１輯７３頁（１９０５年）
が、やはり同様の判断を示している。この判例が取り扱った事案では、
被告人が行った第１の所為と第２の所為についてそれぞれ官吏公証文書
偽造行使罪（＝旧刑法２０４条１項）、第３の所為について私書偽造行使罪
（＝同２１０条２項）、第４の所為について詐欺取財未遂罪（＝同３９０条１項お
よび同３９７条）、第５の所為については権利義務証書偽造行使罪（＝同２１０
条１項）が問題になった。このうち、第１と第２の官吏公証文書偽造行
使罪は重罪、第３以下の３つは軽罪である。原判決は、この５罪にまず
数罪俱発の規定を適用し、第２の官吏公証文書偽造行使罪を重いとした
上で、同罪の刑について酌量減軽を行った。もともと官吏公証文書偽造
行使罪の法定刑は軽懲役であり、重罪の刑では最も等級が低い。した
がって、これを減軽すると、その刑は軽罪の刑になる（＝同９０条による
と、酌量減軽では、本刑に１等または２等を減じることができるが、原判決
の判断は、１等の減軽だったから、２年以上５年以下の重禁錮ということに
なる）。このため、被告人は、原判決が法令の適用順序を誤ったと主張
した。原判決の法令適用だと、第１の官吏公証文書偽造行使罪が減軽さ
れず軽懲役のままなのに、数罪俱発の規定でそれより重いとされた第２
の官吏公証文書偽造行使罪が軽罪の刑になる。これによると、第１より
第２の方が軽いのに、最終的には、その軽い刑で処断されることになっ
40 「第三刑法ノ加 順序ハ主タル本刑ニ施スヘキモノニシテ本件數罪俱發ノ
塲合ハ其一ノ重キ刑ヲ以テ本刑ト爲サヽルヘカラス故ニ刑法ノ加 例ハ數
罪俱發ノ法條ヲ適用シ本刑ノ定マリタル後始メテ適用セラルヘキモノナル
ニ原判决ハ先ツ被告ノ各所爲ニ對シ刑法第九十九條ヲ適用シ然ル後數罪俱
發ノ法條ヲ適用シタルハ法則ヲ不當ニ適用シタルモノナリト云フニ在レト
モ○再犯ニ係ル數罪俱發ノ塲合ニ於テハ先ツ再犯加重例ニ照シ其數罪ニ付
各一等ヲ加ヘ然ル後數罪俱發例ニ依リ一ノ重キニ從ヒ處斷スヘキモノトス
而シテ刑法第九十九條ハ同時ニ本刑ヲ加 スヘキ時其順序ヲ定メタルモノ
ニシテ本件ノ塲合ノ如キハ同條ヲ適用スヘキモノニ非ス又原判决ニ於テ同
條ヲ適用シタルコトナシ要スルニ原判决法律ノ適用毫（ごう）モ不當ノ點ナ
キモノトス」（＝弁護人三好退藏の上告理由追加書要旨第３に対する判断）。
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８１（２６）
てしまうというのである（４１）。このような主張を受けて、前記の判例は、
原判決を破棄したが、その理由は、これも刑の軽重が逆転するのを認め
るべきでないというものであった。すなわち、加重減軽を行うべき事案
で数罪俱発の処理をさきに行うと、その後の加重減軽で刑の軽重が逆転
して旧刑法１００条１項の趣旨に反する事態が生じる。加重減軽を行った
上で数罪俱発の処理を行う必要があるのは、そのためだという（４２）。しか
し、これは、法定刑の比較で重いとされた刑が、その後の加重減軽で
却って軽くなってしまうということにほかならない。そうだとすると、
この判例が述べているのは、当時の文献が「其當行ス可キ刑却テ輕キニ
至ル」とか「甚だ奇なる結果」としていたのと、結局、同じ内容だとい
うことになる。
この大判明治３８年２月２日は、重罪について、加重減軽を行った上で
41 「原院カ公證文書僞造行使ノ二所爲ニ付各刑法第二百四條ヲ適用シ他ノ數
罪ト俱發シタルヲ以テ先ツ同第百條ニ依リ第二ノ公證文書僞造行使罪ヲ重
シトシ而シテ後酌量 輕ヲ與（あた）ヘラレタルハ擬律ノ順序ヲ誤リタルモ
ノナルヘシ何ントナレハ數罪俱發ノ場合ニ於テハ各罪ニ付キ法律ヲ適用ス
ヘキト同時ニ各罪ニ付加 スヘキモノハ之ヲ加 シ然ル後數罪俱發例ヲ適
用スルニ非ラサレハ其輕重ヲ知ル能ハサルハ勿論原判决ノ順序ニ據ル時ハ
已ニ輕シト認メラレタル一ノ公證文書僞造行使罪ハ依然 輕セサル程度即
チ重罪ノ刑ニ於テ現存シ却テ重シト認メラレタル公證文書僞造行使罪ハ
輕セラレテ輕罪ノ刑ニ下リ之ニ因テ處斷セラルヽカ如キ異樣ノ觀ヲ生スル
ニ至ルヘケレハナリ」（＝被告人の上告趣意書５）。
42 「數罪俱ニ發シ酌量 輕ヲ爲スヘキモノアル場合ニ於テハ其 輕例ノ適用
順序ニ付刑法上特ニ明示スル所ナキモ再犯加重ニ係ル數罪俱發ノ場合ニ於
テハ先ツ其加重例ニ照シ然ル後數罪俱發例ヲ適用シ一ノ重キニ從ヒ處斷ス
ヘキコトハ本院判例（明治三十年十二月十日宣告第一〇七七號）ノ夙（つと）
ニ認ムル所ナレハ本件ノ場合モ亦之レト等シク酌量 輕例ヲ適用シ而シテ
後數罪俱發例ニ據リ處斷スルヲ相當ナリトス若シ然ラスシテ數罪俱發例ノ
適用ヲ先ニシ一ノ重キニ從ヒ然ル後之レニ對シ酌量 輕ヲ爲スニ於テハ所
論ノ如ク已ニ一ノ重キモノト認メラレタル罪却テ數罪俱發例適用ノ際輕シ
ト認メラレタルモノヨリハ尙ホ輕キ刑ニ處斷セラレ全然刑法第百條ニ規定
スル趣旨ニ反スル結果ヲ生スヘキ場合アルヲ以テナリ」（＝被告人の上告趣
意書５に対する判断）。
《論 説》
８０（２７）
数罪俱発の処理を行うべきだとしたが、その際、これは、再犯加重との
関係で、すでに前記の大判明治３０年１２月１０日が判断したところであると
も述べている（４３）。したがって、実務上は、大判明治３８年２月２日よりも
前から、そのように取り扱われてきたと考えるべきであろう。
たとえば、大判明治３７年２月１８日刑録１０輯２９３頁（１９０４年）は、この点
が直接争われた事案でないが、その法令適用をみると、やはり加重減軽
を行った上で数罪俱発の処理を行っている。すなわち、この判例は、被
告人ら数名が被害者を殴打創傷したところ、被害者がそれによって死亡
したという事案で、被告人による前記の所為を、殴打致死（＝旧刑法２９９
条・重懲役）にあたるとしているが、これについて、最初に同３０２条の加
重（＝有期徒刑）と、同３０５条の減軽（＝重懲役）を行った上で、同１００条を
適用するという。このうち、同３０２条の加重というのは、あらかじめ
謀って人を殴打創傷し死亡させたことによる加重で、同３０５条の減軽と
いうのは、２人以上で共に人を殴打創傷し自己の行為によって生じた結
果の範囲がわからないという場合の減軽であるが、当該事案では、被告
人が行った前記の所為について、この加重減軽を行うのがさきになって
いるわけである。その上で、前記の所為とは別に被告人が行った殴打創
傷（＝同３０１条３項・１１日以上１月以下の重禁錮）と、夜間の家宅侵入（＝同
１７２条１項・１月以上１年以下の重禁錮）についても、（軽罪のみ要件を満た
す）再犯加重が行われている（＝前者は１３日以上１月７日以下の重禁錮、後
者は１月７日以上１年３月以下の重禁錮）。そして、最後に数罪俱発の処
理を行い、前記３つのなかで「一ノ重キ」殴打致死の罪に従って処断す
ると述べて、それに基づき、被告人を重懲役１０年に処している（４４）。
このように、数罪俱発で、加重減軽を行ってから刑を比較するという
のは、大判明治３８年２月２日以前からそのような取り扱いだったわけで
あるが、それだけでなく、これは、旧刑法時代の最後まで変わらなかっ
たと考えられる。現行刑法の施行は１９０８〔明治４１〕年１０月１日であり、
旧刑法はこの日に廃止となるが、現行刑法６条によると、行為時法が旧
刑法の事案では、そのあとも旧刑法と現行刑法を比較して、より軽いも
43 前記注42参照。
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７９（２８）
のを適用しなければならない。このため、判例上は、同日以降も旧刑法
の適用を要する事案がしばらく続くわけであるが、しかし、そのころの
判例をみても、数罪俱発と加重減軽の関係をめぐる前記の取り扱いは変
わっていない。
たとえば、これも、前記の取り扱いが直接争われた判例ではないが、
大判明治４１年１２月１日刑録１４輯１０３９頁（１９０８年）は、やはり加重減軽を
行ってから数罪俱発の処理を行っている。すなわち、この判例は、被告
人が松岡隼彥を殺害しようとしてこれを遂げなかったことと、松岡彰を
殺害しようとしてこれを遂げなかったことを、いずれも故殺（＝旧刑法
２９４条・無期徒刑）にあたるとしているが、最初に、いずれも未遂である
として、同１１２条で２等減軽している（＝重懲役）。次に、それらを（いず
れも今日でいう過剰防衛であるとして）同３１６条と同３１３条でさらに２等減
軽し（４５）（＝２年以上５年以下の重禁錮）、被告人が行為時に１６歳以上２０歳未
満であったとして、同８１条で１等減軽している（＝１年６月以上３年９月
以下の重禁錮）。そして、松岡隼彥に対する所為、松岡彰に対する所為と
も、酌量減軽で２等を減じ（＝６月以上１年３月以下の重禁錮）、その上
44 「原院ノ認メタル事實ニ依リ第一ノ所爲ハ刑法第二百九十九條ニ該リ豫謀
（よぼう）ニ係ル以テ同第三百二條ニ依リ同第二百九十九條ノ刑ニ一等ヲ加
ヘ之ヲ本刑トシ數人共毆（きょうおう）シテ傷ヲ成スノ輕重ヲ知ルコト能ハ
サルヲ以テ同第三百五條ニ依リ一等ヲ シ第二ノ所爲ハ同第三百一條第三
項ニ第三ノ所爲ハ同第百七十二條第一項ニ該リ第二第三ノ罪ハ何レモ輕罪
三犯以上ナルヲ以テ同第九十八條第九十二條ニ依リ各本刑ニ一等ヲ加ヘ數
罪俱發ニ係ルヲ以テ同第百條ニ依リ一ノ重キ第一ノ罪ニ從ヒ處斷スヘキモ
ノトス依テ（原文改行）被告辰之助ヲ重懲役十年ニ處ス」。
45 旧刑法３１４条本文や同３１５条は、いわゆる正当防衛を認めていたが、同３１６
条本文は、身体財産を防衛するに出るといえども「已ム （やむこと）ヲ得
サルニ非スシテ害ヲ暴行人ニ加ヘ」たとか、「危害已（すで）ニ去リタル後ニ
於テ勢ニ乘シ仍ホ害ヲ暴行人ニ加ヘタ」のだとすれば、犯罪が成立すると
し、その上で、同条ただし書は、「但情狀ニ因リ第三百十三條ノ例ニ照シ其
罪ヲ宥恕スル ヲ得」と定めていた。そして、この規定で例に照らすよう
指示されている同３１３条は、「各本刑ニ照シ二等又ハ三等ヲ減ス」と定めて
いた。
《論 説》
７８（２９）
で、この２つを数罪俱発として処理している。ここまで減軽してしまう
と、刑を比較する際の基準になるのは、軽罪の刑に関する同１００条３項
であるから、問題になるのは、それぞれの犯情ということになるが、前
記の判例は（両者のそれを比較した結果）松岡隼彥に対する所為の方が重い
から、これに従って処断すると述べて（４６）、最終的には、被告人を重禁錮
１年、執行猶予３年に処している（４７）。
これらの判旨や法令適用をみると、当時の判例は、いずれも加重減軽
を行った刑について、その軽重を判断しており、そうだとすると、数罪
俱発については、法定刑でなく、加重減軽を行った刑を比較するのが判
例の立場だったと考えてよいと思われる。すなわち、旧刑法１００条１項
は、数罪俱発について「一ノ重キニ從テ處斷ス」と定めていたが、そこ
で軽重を判断されていたのは、加重減軽を経た刑であり、法定刑を比較
していたわけではなかった。同項の「一ノ重キニ從テ處斷ス」は、その
文理に関する限り、現行刑法５４条１項の「その最も重い刑により処断す
る」とよく似ているが、しかし、判例が、同項で法定刑を比較する立場
を選んだのは、旧刑法１００条１項に関する解釈を引き継いだからではな
いというわけである。
現行刑法が制定され、公布されたのは、１９０７〔明治４０〕年４月２４日の
ことであるが、旧刑法の改正は、早くからその必要性が認められ、１８９０
46 この事案の被告人は、松岡昌平、松岡勝輔、松岡龜亮の３名であり、判
決理由のなかで問題になっているのは、松岡昌平が若山利秋を殺害しよう
として未遂に終わったこと、松岡勝輔が松岡一を殺害したこと、松岡龜亮
が松岡隼彥と松岡彰を殺害しようとしてそのいずれも未遂に終わったこと
であるが、本文で紹介したのは、このうち、松岡龜亮の罪責に関する説明
であり、原文は次のとおりである。「被告龜亮ノ松岡隼彥及松岡彰ニ對スル
所爲ハ各舊刑法第二百九十四條ニ該ル未遂罪ナルヲ以テ同第百十二條同第
百十三條ニ依リ旣遂ノ刑ニ二等ヲ減シ之レヲ本刑ト爲シ更ニ同第三百十六
條ヲ適用シ同第三百十三條ニ依リ二等ヲ減シ犯時年齡滿十六歲以上二十歲
未滿ナルヲ以テ同第八十一條ニ從ヒ更ニ一等ヲ減シ尙ホ犯情原諒（げんりょ
う）スヘキ廉（かど）アルヲ以テ同第八十九條同第九十條ニ照シ二等ヲ減シ二
罪俱發ニ係ルヲ以テ同第百條ニ依リ一ノ重キ隼彥ニ對スル所爲ヲ重トシ之
レニ從ヒ論シ處斷ス可ク」。
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７７（３０）
〔明治２３〕年開会の第１回帝国議会から、すでに改正刑法草案の審議が
始められていた（４８）。したがって、現行刑法は、長い時間をかけて審議さ
47 本文で紹介した判例は、現行刑法施行後のものであるが、同６条による
と、行為時法と裁判時法のいずれが軽いかを比較する必要があることから、
この判例は、旧刑法と現行刑法の法令適用をそれぞれ説明している。前記
注46で引用したのは、そのうち、旧刑法の法令適用として示された部分で
ある。原判決の認定によると、事件の始まりは、明治４０年４月８日朝５時
３０分ごろ、松岡一と若山利秋が松岡昌平宅に侵入しようとしたことであっ
た。それを制止しようとした松岡昌平が、乱暴に及ぶなら射撃するとけん
銃を突きつけて威嚇したところ、撃つなら撃てといってなおも侵入しよう
としたことから、まず、松岡昌平が殺意をもって若山利秋を撃ち、負傷さ
せた。また、若山利秋に組み伏せられた松岡昌平が叫び声を上げたところ、
同人宅にいた同人の実弟・松岡勝輔と長男・松岡龜亮が駆けつけ、若山利
秋に打ちかかったが、このとき、松岡勝輔が手にしていたけん銃を松岡一
が奪おうと打ちかかったことから、松岡勝輔が自己の身体を防衛するため
殺意をもって発砲し、松岡一を射殺した。そのあと現れた松岡隼彥と松岡
彰が、松岡昌平と松岡勝輔に対する暴行に加わったことから、松岡龜亮が
父と叔父の身体を防衛するため殺意をもってけん銃で松岡隼彥と松岡彰を
撃った。原判決は、松岡一と若山利秋が、地所の買い戻しを迫るため松岡
昌平宅に侵入したに過ぎず、凶器を有していなかったこと、けん銃を奪お
うとした松岡一に松岡勝輔を殺傷する意思がなかったこと、若山利秋にも
松岡昌平を殺傷する意思がなかったこと、松岡隼彥と松岡彰も凶器を有し
ておらず、松岡昌平や松岡勝輔を殺傷する意思もなかったことを挙げて被
告人３名とも正当防衛の成立を否定し、大審院も、正当防衛の成否に関す
る判断は原審の職権に属するとして、この点に関しては、上告を容れな
かった（＝判旨第７点）。しかし、第一審判決で無罪とされ、原審の公判手
続に問題があった松岡勝輔については、原判決を破棄し（＝判旨第２点）、
事件を広島控訴院に移送した。さらに、松岡昌平と松岡龜亮についても、
現行刑法施行前に言い渡された原判決が旧刑法しか適用していなかったこ
とから、大審院は、原判決を破棄し（＝判旨第９点）、旧刑法と現行刑法を
それぞれ適用した上で、両者を比較すると旧刑法が軽いとして、結局、旧
刑法に基づき判決を言い渡した（松岡昌平については、執行猶予なしの重禁
錮３年に処している）。ただし、本文でも述べたとおり、松岡龜亮の刑には
執行猶予が付されたが、これは、現行刑法２５条に基づくものである（刑法施
行法１４条１項参照）。
《論 説》
７６（３１）
れたわけであるが、第１５回帝国議会（１９００―１９０１〔明治３３―同３４〕年）で審議
された明治３４年改正案をみると、その体裁はかなり現行刑法に近いもの
となっている（４９）。当時「刑法ノ根本ニ係ル改正ノ重要ナル部分」として
挙げられたのは、第１に重罪・軽罪の区別を廃止して重罪にすることで
あり、第２に自由刑の種類を整理することであった（５０）。旧刑法には、前
記のように、重罪・軽罪・違警罪の区別があり、自由刑の種類も細かく
分けられていたが、これは、具体的な事案にふさわしい刑罰を言い渡す
上で、障害になると考えられるようになっていた。たとえば、旧刑法で
は、窃盗罪が軽罪、謀殺罪が重罪であったが、このように、ひとたび軽
罪に分類されてしまうと、それを重く処罰することは不可能になり、そ
の一方で、重罪に分類されてしまうと、その刑を軽くするには、数多く
の減軽事由が必要になった（そして、減軽事由の多くは、法定の事由でなけ
ればならないから、裁判所の思うとおりになるとは限らない）。その結果、
重罪の刑は重すぎる、軽罪の刑は軽すぎると考えられるようになり、自
由刑の種類を整理して、ある程度、重い刑から軽い刑まで言い渡せるよ
うにした上で、従来の重罪と軽罪の区別を廃止して、いずれの法定刑
48 松尾浩也増補改題『増補刑法沿革綜覧〔増補復刻版〕』（１９９０〔平成２〕年・
信山社出版）１頁。第１回帝国議会の会期は、１８９０〔明治２３〕年１１月２９日か
ら翌年３月７日までであったが、同年１月１７日には、政府から帝国議会に
明治２３年改正刑法草案が提出されたという（官報２２６５号付録衆議院第一回通
常会議事速記録３０号（１８９１〔明治２４〕年）４４３頁）。また、同年２月２３日には、
政府案について、衆議院で箕作麟祥委員による説明があり、その審査を付
託すべき特別委員を選出したが、松尾・１頁によると、この草案は、審議
未了に終わったという。なお、同日の審議で、丸山督議員の質問に答えた
河津祐之委員の説明によると、この明治２３年改正刑法草案は、諸裁判所に
対して旧刑法の不都合や不足を申し立てるよう訓令を発し、それらの材料
を合わせて起草に着手したとのことであり、その起草に着手した時期は「明
治十九年あたりカラ」であるとされている（官報２２９３号付録衆議院第一回通
常会議事速記録５１号（１８９１〔明治２４〕年）８１５―８１６頁）。
49 松尾・前掲注48１―２頁。明治３４年改正案については、同１６１―２０３頁参照。
50 法典調 會編「刑法改正ノ要旨」同『刑法改正案理由書附刑法改正要旨』
（１９０１〔明治３４〕年・長井庄吉）６―９頁。
刑法５４条１項における「法定刑」の比較と明治期の判例⑴
７５（３２）
も、そのような（ある程度、重い刑から軽い刑まで言い渡せる）ものにすべ
きといわれたわけである（５１）。
このように、「改正ノ重要ナル部分」の第１と第２は、量刑における
裁判所の裁量を確保しようというものであったが、これらに続く第３と
して挙げられたのが、「數罪俱發ノ規定」であった（５２）。旧刑法１００条１項
の吸収主義を前提にすると（５３）、行為者にとっては、刑が同じなのだか
ら、１罪で終わらせるより数罪犯した方が得だということになる。もと
もと刑法は、犯罪を抑止するためにあるのだから、このように犯罪を奨
励するおそれのある規定は改正しなければならない（５４）。このため、明治
３４年改正案（１９０１年）では、「原則トシテ併科主義ヲ採リ唯例外トシテ多
少ノ制限ヲ設ケタリ」と説明されたが（５５）、その内容は、現行刑法第１編
第９章「併合罪」のそれとほぼ同じであり、現行刑法４７条の加重も、こ
の段階ですでに（第５９条として）導入されていた（５６）。
現行刑法４７条の定める併合罪の加重は、同７２条３号によると、再犯加
重や法律上の減軽を経た刑について行われる。もともと同４７条は、有期
の懲役または禁錮という自由刑について刑を加重するものであるが、
「その最も重い罪について定めた刑」の長期を加重するのだから、まず
「その最も重い罪について定めた刑」を明らかにしなければならず、そ
のためには、刑の比較を行わなければならない。この比較は、前記の同
４７条による刑の加重にあわせて行われるものであるから、当然、再犯加
重や法律上の減軽を経た刑について行われる（５７）。そうすると、刑の比較
51 第１５回帝国議会（１９００―１９０１〔明治３３―同３４〕年）貴族院特別委員会におけ
る倉富雄三郎委員の説明（＝松尾・前掲注48２３０―２３２頁）も参照。
52 法典調 會・前掲注50９頁。
53 数罪俱発に関する吸収主義は、唐律に由来するといわれている（岡田・前
掲注⑽９９９―１００１頁）。旧刑法を取りまとめるにあたり、原案を作成したギュ
スターヴ・エミール・ボアソナード博士は、どちらかといえば現行刑法の
規定に近い、併科主義を基本とした処理方法を提示したが、この原案は、
日本側の手で修正され、結局、旧刑法１００条のような形になった（この点に
ついては、たとえば、小野清一郎「舊刑法とボアソナードの刑法學」同『刑
罰の本質について・その他』（１９５５〔昭和３０〕年・有斐閣）４６３―４６６頁を参照）。
《論 説》
７４（３３）
をそのような形で行うことを定めているのも、結局、前記の同７２条３号
ということになるが、同条に対応する明治３４年改正案第８４条について説
明されたところによると、その理由は次のとおりである。まず、再犯加
重をさきにしたのは、その刑期が法定刑の２倍となるのだから、これを
第１におく必要がある。また、法律上の減軽を次にしたのは、この減軽
54 この点は、井上正一・前掲注⑽７０４頁や、岡田・前掲注⑽９９５―９９６頁、富
井・前掲注⑽４１０―４１１頁など、さまざまな文献で指摘されており、実際のと
ころも、旧刑法１００条１項の吸収主義にそのような問題があることは動かし
難いと思われるが、しかし、そうだとしても、改正したからといってこの
問題がなくなるわけでないことには、注意を要する。たとえば、現行刑法
４７条本文を前提にしても、同２４６条１項の詐欺取財罪を２つ実行すると、３
つ目以降は処断刑が変わらない。したがって、常習的な詐欺集団に属する
行為者にとっては、刑が同じなのだから、２つで終わらせるより３つ以上
犯した方が得だということになる（龜山・前掲注⑽３８３頁、林ほか・前掲注
⑽５１０頁も参照）。さらに、だからといって（現行刑法のような制限のない）
完全な加重主義や併科主義を採用したとしても、この問題から逃れられる
わけではない。なぜなら、ある行為者が多数の罪を犯し、死刑が間違いな
いとか、一生かかっても償いきれない自由刑が確実だという場合、そこで
罪を重ねるのをやめてもそれ以上罪を犯しても行為者にとっては事実上変
わらず、「損得」の判断は前記と同じことになるからである。このように、
数罪の処理は、どのような形にしても多かれ少なかれこの問題を伴うが、
ただ、数でいうと、死刑や長期の自由刑が確実なほどの罪を犯す者は多く
ないから、加重主義や併科主義の方がその問題は現れにくい。また、前記
の詐欺取財罪にしても、１つしか犯さない者に比べると２つ目以降に進む
者の方が実際上は少ないから、１つ犯しただけでその点が問題になる旧刑
法１００条１項より、２つ犯さないと問題にならない現行刑法４７条本文の方が
問題の生じる頻度は小さくなる。本文で紹介した提案理由は、文字通りに
理解すると、改正によって問題を消滅させることができると説いているよ
うにも読めるが、その真に意味するところは、むしろこのように考えるべ
きであろう。
55 法典調 會・前掲注50９―１０頁。
56 松尾・前掲注48１７０―１７２頁。
57 大判大正６年５月１９日刑録２３輯４９２頁（１９１７年）、最判昭和２４年８月１８日刑
集３巻９号１４５５頁（１９４９年）。
刑法５４条１項における「法定刑」の比較と明治期の判例⑴
７３（３４）
が（減軽事由のある）犯罪ごとにそれぞれ行われるべきだからである。さ
らに、併合罪を第３にしたのは、前２つの加重減軽により各罪につき
いったん刑を定め、そのあとで併合罪の規定により刑を定める必要があ
るからである。そして、最後に酌量減軽をおいたのは、これが裁判所の
裁量による減軽であり、法律上の加重減軽よりさきに行うべき性質のも
のでないからであるという（５８）。
この提案理由ではそれほど触れられていないが、旧刑法と比較する
と、現行刑法の加重減軽事由は、大きく様変わりしている。まず、旧刑
法９９条ただし書にあった「特別ノ加重減輕」のうち、「特別ノ加重」が
なくなり、また、「特別ノ減輕」は、同２号の「宥恕減輕」や同３号の
「自首減輕」とあわせて、法律上の減軽に一本化されることになった（５９）。
さらに、このうち同２号の「宥恕減輕」に対応する（行為者の年齢に基づ
いた）減軽は、明治３４年改正案にも引き継がれていたが、現行刑法制定
前に、結局、削除されてしまっている（６０）。このように、変わった点も少
なくないわけであるが、そうだとしても、現行刑法における加重減軽の
順序を定めるにあたっては、当時の実務における取り扱いが、当然、考
慮に入れられたであろう。たしかに、自首減軽だけでなく、未遂減軽や
58 法典調 會編「刑法改正案参考書」同『刑法改正案理由書附刑法改正要
旨』（１９０１〔明治３４〕年・長井庄吉）８５―８６頁。「本條ハ現行法ニ謂ユル加減順
序ノ規定ニ該當スルモノニシテ前數條ニ於テ現行法ヲ改正シタルト同一ノ
理由ニ因リ本條ニ於テモ新ニ其順序ニ付キ規定ヲ設ケタリ而シテ此順序ヲ
定ムルニ付キ再犯加重ヲ先ニシタルハ若シ犯罪中再犯ノモノアレハ其刑期
ハ法律ニヨリ本刑ノ二倍トナルコトヲ定メタルヲ以テ之ヲ第一ニ置クノ必
要アレハナリ次ニ法律上ノ減輕ヲ置キタルハ此減輕ハ亦各場合ニ於テ各犯
罪ニ付キ減輕ス可ク併合罪ヲ第三トナシタルハ前二ツノ加減例ニ依リ各罪
ニ付キ一旦刑ヲ定メ然ル後併合罪ノ規定ニ依リ刑ヲ定ムルノ必要アルニ因
ル最後ニ酌量減輕ヲ置キタルハ其裁判所ノ任意ニ出テ法律ノ規定ニ因ル加
重減輕ニ先ス可キ性質ノモノニアラサレハナリ」（原文で「定メアル」「如重
減輕」となっていたところは、それぞれ「定メタル」「加重減輕」に改めた）。
なお、これは、明治３４年改正案第８４条に関する説明であるが、「刑法改正政
府提出案理由書」の現行刑法７２条に関する説明も、内容はこれと変わらな
い。松尾・前掲注48２１５８頁参照。
《論 説》
７２（３５）
従犯減軽のような「特別ノ減輕」まで（法律上の減軽として）再犯加重の
あとで行われるようになったことは、旧刑法時代と比べて変わったかも
しれない。あるいは、現行刑法４７条も、旧刑法の吸収主義を放棄し、併
合罪の処理に刑の加重を取り入れている。そうすると、法律上の加重と
裁判上の減軽という関係になるわけだから、「酌量減輕」は、この加重
より後ろに下げるべきだということになるかもしれない。しかし、それ
以外の点、とりわけ数罪の処理について、再犯加重や法律上の減軽を
59 前記注24でも説明したように、旧刑法９９条は、一般の加重減軽事由と特
別の加重減軽事由を区別しており、その区別を受けて、軽罪の刑を加重減
軽するときは、通加通減の方法と遁加遁減の方法を使い分けるべきだとい
われることがあった。すなわち、前者の事由による加重減軽を通加通減の
方法、後者の事由による加重減軽を遁加遁減の方法で行うべきだというわ
けである。しかし、この点に関する判例はさまざまであった。まず、前者
の事由による加重減軽については、大判明治１７年６月２７日・前掲注24が通
加通減の方法で行っている。一方、大判明治１７年１１月１５日刑録同年１１月２７３
頁（１８８４年）は、これを遁加遁減の方法で行うべきだとする。その後、大判
明治２０年３月２５日裁判粋誌２巻７０頁（１８８７年）が再び通加通減の方法で行う
べきだと判断するに至り、大判明治２４年４月１３日・前掲注21も、やはり通
加通減の方法で減軽を行っている。これに対し、後者の事由による加重減
軽については、大判明治２３年３月１９日・前掲注24が通加通減の方法で減軽
を行っているが、大判明治３６年１０月２日・前掲注24は遁加遁減の方法で加
重減軽すべきだとしている。このように、同条が一般の加重減軽事由と特
別の加重減軽事由を区別していたことは、加重減軽の方法をめぐる議論を
複雑にした側面がある。そして、これは、その区別が現行刑法に引き継が
れなかったこととも無関係ではないように思われる。実際、当時の文献で
も、たとえば、宮城・前掲注⑼２９３頁は、同条が定める加重減軽の方法につ
いて、「学者各々其説を異にし、裁判例も亦屢 （々しばしば）変更せりと云
ふ。蓋（けだ）し一日も早く改正すべきの条文なりとす」と述べている。
60 明治３４年改正案や明治３５年刑法改正案の第５２条をみると、「十四歲以上二
十歲ニ滿タサル者ノ行爲ハ其刑ヲ減輕スルコトヲ得」となっていたが、こ
の減軽は結局削除された。「刑法改正政府提出案理由書」の現行刑法４１条に
関する説明によると、その理由は、行為者が行為の是非を弁別したか否か
判断するのが困難であることと、刑事責任年齢を１４歳に引き上げたことで
あるとされている。松尾・前掲注48２１４５―２１４６頁参照。
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行ったあとになすべきものと定められた点は（何もないところから突如と
して出てきたというわけでもないのだから）やはり当時のやり方を前提にし
てその手順を踏襲した結果であると考えられる。すなわち、現行刑法７２
条各号の順序には、加重減軽事由自体がいろいろと変わったことに伴っ
て新しくなったところも多いが、少なくとも前記の限度では、現行刑法
も、当時の一般的なやり方を受け継いでいるというわけである。
明治３４年改正案のなかで現行刑法７２条３号に対応するのは、第８４条３
号である。そして、同号に関する提案理由の原文を、ここで改めて引用
すると、「併合罪ヲ第三トナシタルハ前二ツノ加減例ニ依リ各罪ニ付キ
一旦刑ヲ定メ然ル後併合罪ノ規定ニ依リ刑ヲ定ムルノ必要アルニ因ル」
である。これをみると、「必要」があるというだけだから、なぜその「必
要」があるとされたのかは、説明を補って読まなければならない。そこ
で、当時の議論状況を振り返ると、もともと旧刑法においても、数罪俱
発の場合に法定刑でなく加重減軽を経た刑を比較すべきだといわれてい
たことは、前記のとおりである。また、数罪のなかから最も重い刑を選
び出そうというときに、加重減軽を行う前の法定刑を比較して軽重を判
断すると、「其當行ス可キ刑却テ輕キニ至ル」とか「甚だ奇なる結果」
が起こると指摘されていたことも、すでに述べたとおりである。そうだ
とすると、ここで再犯加重や法律上の減軽を行ってから刑の軽重を判断
する「必要」があるというのは、法定刑の比較で軽重の判断が逆転する
のを避ける必要があるということであろう。これらの順序を定めるにあ
たり前提にされたと目される旧刑法時代の実務にしても、その後、大判
明治３８年２月２日で明らかにされたように、理論的な基礎は、まさにこ
の点であったと考えられる。
しかし、今日の判例をみると、科刑上一罪の処理については、結局そ
うならなかった。それはなぜであろうか。明治３４年改正案をみると、現
行刑法５４条に対応する規定もすでに盛り込まれているが（６１）、同案の提案
理由によると、この規定（＝第６６条）は、当時の学説にいう「想像上ノ數
罪俱發」と「相牽連スル犯罪」に関する規定とされている。旧刑法にお
いては、これに関する規定がなかったため、解釈上大いに疑義が生じ
た。そこで、新たに規定を設け、これを明らかにしようとしたのが、当
《論 説》
７０（３７）
該規定だというのである（６２）。そうだとすると、科刑上一罪の処理にみら
れる前記のような特殊性を理解するには、現行刑法５４条１項のもとと
なった「想像上ノ數罪俱發」や「相牽連スル犯罪」について知ることが
その手がかりになるかもしれない。それゆえ、ここからは、提案理由の
説明にある「想像上ノ數罪俱發」や「相牽連スル犯罪」について、旧刑法
下でどのような議論があったのかを検討してみることにしよう。（未完）
61 草野豹一郎「牽連犯に於ける牽連性」同『刑事判例研究第三卷〔第４版〕』
（１９４０〔昭和１５〕年・巖松堂書店）１７７―１７８頁は、現行刑法５４条に対応する規
定について、明治３１年案（第７０条）から始まったものだとしている。なお、
松尾・前掲注48所収の資料では、明治３４年改正案の前が明治２３年改正刑法
草案であるが、同第１編第６章「數罪俱發」（＝第８５条から第９４条まで）に、
想像上の数罪俱発や相牽連する犯罪をほかと区別して取り扱っている規定
はみられない。
62 法典調 會・前掲注58７１―７２頁。「本條ハ學 ニ所謂想像上ノ數罪俱發ト
稱スル場合及ヒ相牽連スル犯罪ニ關スル規定ナリ現行法ニ於テハ本條ノ規
定ヲ缺（か）クカ爲メニ解釋上頗（すこぶ）ル疑義ヲ生スルコトアルヲ以テ修
正案ニ於テハ新ニ本條ヲ設ケ以テ之ヲ明ニセリ」。
刑法５４条１項における「法定刑」の比較と明治期の判例⑴
６９（３８）
